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Einleitung

Der Betrug gem. § 263 StGB z&hlt empirisch betrachtet nicht nur zu den be-
deutendsten Vermogensdelikten, sondern stellt zugleich einen wesentlichen Fak-
tor der Gesamtkriminalitit dar." Seine praktische Bedeutung wird als tendenziell
steigend eingeschitzt.> Gleichzeitig weist der Tatbestand geradezu eine Unzahl
an Unklarheiten und wissenschaftlichen Streitigkeiten auf, fiir die jeweils eine
Vielzahl verschiedener Losungswege entwickelt wurde. Daraus ergibt sich sich
ein Problem: Gerade bei denjenigen Straftatbestinden, die praktisch die grofite
Rolle spielen, sollte auch dogmatisch grofite Klarheit herrschen. Um das zu ge-
wiahrleisten, wire es, anstelle vieler spezifischer Losungsansitze, wiinschenswert,
auf allgemeine Prinzipien zuriickgreifen zu konnen, aus denen sich nachvollzieh-
bare Losungen fiir die verschiedenen Problemkomplexe ableiten lassen.

Dazu will diese Arbeit einen Beitrag leisten. Geschehen soll dies, indem unter-
sucht wird, inwieweit sich klassische wie auch moderne Probleme des Betrugs-
tatbestandes mit zwei allgemeinen Rechtsfiguren 16sen bzw. in diese einfligen
lassen. Dabei wird einerseits die Lehre von der objektiven Zurechnung Anwen-
dung finden, andererseits soll die tdterschaftliche Zurechnung fruchtbar gemacht
werden.

In beiden Fillen werden also die Probleme des Betrugstatbestandes unter dem
Aspekt der Zurechnung — entweder eines bestimmten Erfolges oder des Verhal-
tens dritter Personen — betrachtet, um zu erforschen, inwieweit sie mit diesen all-
gemeinen Instrumenten der Strafrechtsdogmatik l6sbar sind. Die Berechtigung,
diesen Versuch gerade mit diesen beiden Werkzeugen zu unternehmen, wird im
ersten Kapitel dargelegt. Dies soll nicht nur zu einer kohdrenten Behandlung des
Betrugstatbestandes beitragen, sondern auch zu einer Vereinheitlichung straf-
rechtlicher Argumentationsweisen, indem versucht wird, den Beweis zu fiihren,
dass sich scheinbar spezifische Probleme des Besonderen Teils mit Mitteln der
allgemeinen Strafrechtsdogmatik einer iiberzeugenden Losung zufiihren lassen.
Im zweiten Kapitel werden sodann die Instrumente strafrechtlicher Zurechnung
so dargestellt werden, dass sie sich auf die Probleme des Betrugstatbestands an-
wenden lassen.

Angesichts der ausgewihlten Instrumente ergibt sich von selbst, dass sich die
hiesigen Erorterungen auf Probleme des objektiven Tatbestandes beschrinken

I Nach der Polizeilichen Kriminalstatistik 2019 (Band 4, S. 99) macht der Betrug
tiber 15 % der Gesamtkriminalitdt in Deutschland aus.

2 Fischer, StGB § 263 Rn. 4.



16 Einleitung

miissen. Dabei sollen im dritten Kapitel zundchst die allgemeinen Fragen be-
handelt werden, die ebenso im Zwei- wie im Mehrpersonenverhéltnis auftreten
konnen. Es sind dies zunichst Fragen der ausdriicklichen und konkludenten Téu-
schung, wobei ein gewisser Schwerpunkt auf den leicht durchschaubaren Tdu-
schungen und ihren méglichen Beziigen zum Unionsrecht liegen wird. Beim Tat-
bestandsmerkmal des Irrtums wird insbesondere auf die Félle des zweifelnden
Opfers einzugehen sein. Von den Fragen, die sich zum Tatbestandsmerkmal Ver-
mogensschaden stellen, werden die Fallgruppen der Zweckverfehlung und des
rechts- oder sittenwidrig handelnden Opfers erortert werden.

Das vierte Kapitel wird sich schlieflich den besonderen Problemen widmen,
die entstehen, wenn auf Opferseite mehr als eine Person an der Tat beteiligt ist.
Im Rahmen dieser Mehrpersonenverhéltnisse ist einerseits auf Irrtumsfragen ein-
zugehen, andererseits auf die Vermogensverfiigung in der Konstellation des Drei-
ecksbetrugs.

In der Literatur wurden bereits einige Versuche unternommen, Kriterien der
objektiven Zurechnung auf den Betrugstatbestand anzuwenden, von denen be-
reits hier die Arbeiten von Rengier’ und Harbort* genannt werden sollen. Die
Ergebnisse dieser und anderer Untersuchungen werden im Laufe Arbeit Beriick-
sichtigung finden.

3 Rengier, FS Roxin 2001, 811 ff.
4 Harbort, Zurechnung beim Betrug.



1. Kapitel
Strafrechtliche Zurechnung

A. Begriff der Zurechnung im Strafrecht

Das zentrale Thema dieser Arbeit ist die Zurechnung. Es erscheint daher erfor-
derlich, diesen Begriff zunédchst zu bestimmen. Einen erheblichen Beitrag zu sei-
ner Kliarung hat Goeckenjan in ihrer Habilitationsschrift tiber die Lehre von der
objektiven Zurechnung geleistet.' Indem sie den Sprachgebrauch verschiedener
Disziplinen untersucht,? arbeitet sie heraus, dass der Begriff ,,Zurechnung“ sich
auf die Verantwortlichkeit einer Person bezieht.> Wird einer Person etwas zuge-
rechnet, so wird sie also fiir etwas verantwortlich gemacht. Dieses Verstindnis
soll auch den hiesigen Uberlegungen zugrunde liegen.

In den allgemeinen Lehren des deutschen Strafrechts spielt der Begriff der Zu-
rechnung in zwei Konstellationen eine Rolle. Zunédchst ist dies bei der Frage der
Fall, wann davon gesprochen werden kann, dass eine Person einen tatbestands-
méBigen Erfolg in strafrechtlich relevanter Weise verursacht hat, nach der obigen
Begriffsbestimmung fiir diesen Erfolg also verantwortlich ist. Diese Frage wird
mittels der Kausalitdt und, jedenfalls nach der herrschenden Ansicht in der Lite-
ratur, der Lehre von der objektiven Zurechnung beantwortet.* Danach ist, wie
noch im Detail zu erdrtern sein wird, eine Person fiir einen Erfolg verantwortlich,
wenn sie eine rechtlich missbilligte Gefahr geschaffen hat, die sich im Erfolg
realisiert.

Das zweite Zurechnungsinstrument des Strafrechts begegnet dem Rechtsan-
wender in § 25 StGB. Mit der téterschaftlichen Zurechnung, sei es liber die Figur
der mittelbaren Titerschaft oder die Figur der Mittiterschaft, wird nach herr-
schender Auffassung eine gesetzlich legitimierte Fiktion erzeugt, die dazu fiihrt,
dass das Verhalten eines Dritten so behandelt wird, als sei es das Verhalten des

I Goeckenjan, Objektive Zurechnung S. 32 ff.

2 Etwa das kaufminnische Verstindnis oder die Bedeutung in Moralphilosophie und
christlicher Glaubeslehre, Goeckenjan, Objektive Zurechnung S. 40 ff.

3 Goeckenjan, Objektive Zurechnung S. 46. Der Begriff Verantwortlichkeit ist hier
nicht im Sinne der Schuldfdhigkeit zu verstehen, sondern ,,alltédglicher in dem Sinne,
dass jemand durch sein Verhalten Verantwortung fiir einen Erfolg trédgt.

4 Statt aller: LK/T. Walter (13. Aufl.) Vor § 13 Rn.72 ff.; Fischer, StGB Vor § 13
Rn. 20 ff.; Roxin, AT 1 §11; Jescheck/Weigend, AT § 28; Rengier, AT §13 jeweils
m.w.N.
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Titers.” Obwohl diese Instrumente — objektive und titerschaftliche Zurechnung —
hochst unterschiedliche Voraussetzungen und dogmatische Grundlagen aufwei-
sen, haben sie gemein, dass sie zu kldren suchen, wer fiir eine Verdnderung der
AuBenwelt, konkret fiir einen tatbestandlichen Erfolg oder ein Drittverhalten,
verantwortlich ist. Diese Gemeinsambkeit rechtfertigt nicht nur, beide Instrumente
unter den Begriff der Zurechnung zu fassen, sondern auch, sie gemeinsam zum
Gegenstand dieser Arbeit zu machen.

B. Betrugsprobleme als Zurechnungsprobleme

Aus dieser Gemeinsamkeit begriindet sich auch die These, deren Uberpriifung
diese Arbeit gewidmet ist. Es wird zu zeigen sein, dass zahlreiche der scheinbar
selbststindig nebeneinanderstehenden Probleme des objektiven Betrugstatbestan-
des in Wahrheit in der Frage aufgehen, welche der beteiligten Personen fiir eine
bestimmte AuBenweltverdnderung welchen Grad von Verantwortlichkeit tragt,
mit anderen Worten, wem die Verdnderung und damit die Verwirklichung eines
Tatbestandsmerkmals zuzurechnen ist. Diese These wird im dritten und im vier-
ten Kapitel tiberpriift werden, indem die Zurechnungsmechanismen des Allge-
meinen Teils auf die verschiedenen Betrugsprobleme angewandt werden und da-
mit gezeigt wird, dass diese Mechanismen die aufgeworfenen Probleme besser
erfassen und 16sen konnen, als dies mit der herkdmmlichen Betrugsauslegung
der Fall war. Dabei wird sich eine Besonderheit des Betrugstatbestandes bemerk-
bar machen: Der Betrug ist, so die gingige Bezeichnung, ein Selbstschidigungs-
delikt.® Diese Bezeichnung rechtfertigt sich aus der Tatsache, dass mit dem
(ungeschriebenen) Tatbestandsmerkmal der Vermogensverfligung stets ein selbst-
schiddigendes Verhalten auf Opferseite erforderlich ist.” Daraus folgt, dass im
Rahmen der objektiven Zurechnung die Figur der eigenverantwortlichen Selbst-
schiadigung bzw. Selbstgefihrdung eine bedeutende Rolle spielen konnte. Eine
Selbstschiadigung bzw. Selbstgefahrdung muss stets vorliegen, anderenfalls wire
der Tatbestand nicht erfiillt. Daher wird als entscheidender Faktor die Frage nach
der Eigenverantwortlichkeit des Opfers zu behandeln sein.

Die Konstellation des Dreiecksbetruges enthilt eine weitere Besonderheit. In
ihr wird die Vermdgensverfiigung gerade nicht vom geschddigten Vermogens-

5 BGH NStZ 2012, 563; S/S/W/Murmann, § 25 Rn. 32; Schonke/Schroder/Heine/
Weifser, § 25 Rn. 61; SK-StGB/Hoyer, § 25 Rn. 2; Kiihl, AT § 20 Rn. 6; Rengier, AT
§ 44 Rn. 3. Ausfiihrlich hierzu 2. Kapitel B.

6 Siehe nur Graf/Jager/Wittig/Dannecker, § 263 StGB Rn. 6; MiiKoStGB/Hefen-
dehl, (3. Aufl.)) § 263 Rn. 9; A/W/H/H/B. Heinrich, § 20 Rn. 28; Kindhduser/Niko-
laus, JuS 2006, 193.

7 BGHSt 14, 170, 171; MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 295 ff.; Rengier,
BT I § 13 Rn. 61 ff.; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht § 14 Rn. 63 ff.
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inhaber, sondern von einem getiuschten Dritten vorgenommen.® Soll die Betrugs-
strafbarkeit in diesem Fall ebenso eintreten, wie wenn der Vermdgenstriger selbst
verfligt hitte, so muss die Verfiigung des Dritten wie eine Verfiigung des Ver-
mogenstrigers behandelt werden konnen. Er muss fiir diese Verfiigung ebenso
verantwortlich gemacht werden konnen wie fiir eigenes Verhalten, mit anderen
Worten: Die Verfiigung muss ihm zugerechnet werden kénnen.’

Wenn sich diese These bestitigt, zahlreiche Betrugsprobleme also tatséchlich
Zurechnungsprobleme sind, wire es nahezu fahrldssig, die Erkenntnisse zu igno-
rieren, die die Anwendung allgemeiner Zurechnungsmechanismen hervorbringen
wird.

C. Einwinde

Der hier zu unternehmende Versuch, Zurechnungsmechanismen auf die Prob-
leme des Betrugstatbestandes anzuwenden, sieht sich, vor allem was die Anwen-
dung von Kiriterien der objektiven Zurechnung betrifft, einigen Einwénden ausge-
setzt. Dabei handelt es sich einerseits um Einwénde, die sich gegen die Lehre
von der objektiven Zurechnung iiberhaupt oder ihre Anwendung auf Vorsatz-
delikte richten. Andererseits haben einige Autoren darzulegen versucht, weshalb
die Lehre von der objektiven Zurechnung wenn nicht generell, so doch zur Lo-
sung von Betrugsproblemen keine Anwendung finden sollte.

Bevor im nachfolgenden Teil die Instrumente der objektiven und der téter-
schaftlichen Zurechnung erldutert werden sollen, gilt es zunichst, sich mit diesen
allgemeinen Einwénden zu befassen, die gegen den hiesigen Versuch und dhn-
liche Herangehensweisen erhoben werden. Nur wenn sie sich als unbegriindet
erweisen, kann die Anwendung von Zurechnungskriterien iiberhaupt sinnvoll
untersucht werden.

I. Einwiinde gegen die objektive Zurechnungslehre an sich
bzw. ihre Anwendbarkeit bei Vorsatzdelikten

Auch wenn die Lehre von der objektiven Zurechnung heute der herrschenden
Auffassung in der Literatur entspricht, verwendet die deutsche Rechtsprechung
die objektive Zurechnung jedenfalls bei den Vorsatzdelikten nicht ausdriicklich,
ohne sich jedoch dazu — soweit ersichtlich — erklédrt zu haben. Allerdings wendet
die Rechtsprechung durchaus Figuren und Uberlegungen an, die der Lehre von
der objektiven Zurechnung entsprechen. Insbesondere Fragen der eigenverant-
wortlichen Selbstgefahrdung sind auch in der Rechtsprechung behandelt worden,

8 Vgl. Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Kindhduser, § 263 Rn. 209; Lackner/Kiihl/
Kiihl, § 263 Rn. 28; Schonke/Schréder/Perron, § 263 Rn. 65.

® Von Zurechnung sprechen im Rahmen des Dreiecksbetrugs z.B. auch Graf/Jiger/
Wittig/ Dannecker, § 263 Rn. 73; Schonke/Schroder/ Perron, § 263 Rn. 65.
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obschon hier auf das sogenannte Teilnahmeargument und nicht auf die objektive
Zurechnung abgestellt wurde.'® Auch das Kriterium des Pflichtwidrigkeitszusam-
menhangs findet sich in mehreren Entscheidungen des BGH.'! Die Ablehnung
der Rechtsprechung ist also jedenfalls keine totale.

In der Literatur hat die Lehre von der objektiven Zurechnung substantiiert aus-
formulierte Kritik erfahren, insbesondere, soweit es um ihre Anwendbarkeit auf
Vorsatzdelikte geht.'> Die Einwinde gegen dieses Rechtsinstitut werden zwar vor
allem (aber nicht nur) in der élteren Lehre erhoben. Aufgrund der iiberragenden
Bedeutung der objektiven Zurechnung fiir die nachfolgenden Ausfiihrungen soll
dennoch nicht darauf verzichtet werden, sie in gebotener Kiirze darzustellen und
zu diskutieren. Die Kritik l4sst sich dabei in zwei Kategorien einteilen: Entweder
werden die von der objektiven Zurechnung angelegten Kriterien kritisiert und
wird damit letztlich die Berechtigung der Rechtsfigur selbst in Frage gestellt
oder es wird (hdufiger) ihre Berechtigung bzw. Notwendigkeit neben der Vor-
satzpriifung bestritten.

Da die hiesige Arbeit in erster Linie der Behandlung von Betrugsproblemen
und nicht der Verteidigung der Lehre von der objektiven Zurechnung gewidmet
ist, soll im Folgenden nur auf einige wesentliche Argumentationsstringe einge-
gangen werden.

1. Kritik an den Kriterien der Zurechnung

Die Lehre von der objektiven Zurechnung ist grundlegend dafiir kritisiert wor-
den, dass sie durch die mit ihr verbundenen Normativierungen und Abwigungs-
vorginge zu unbestimmt und letztlich beliebig sei.'> Am schiérfsten formuliert
diesen Einwand wohl Hilgendorf, der die objektive Zurechnung fiir nicht mehr
hilt als ,.ein bequemes Vehikel zur Beforderung des eigenen Rechtsgefiihls«.'*
Dabei bringt er nicht nur Art. 103 IT GG, sondern auch den Grundsatz der Gewal-
tenteilung in Stellung, indem er die Befiirchtung duBlert, dass die Lehre von der
objektiven Zurechnung die entscheidende Wertungsaufgabe vom Gesetzgeber
zum einzelnen Rechtsanwender transferieren wiirde.!> Dass der Rechtsanwender,
wenn er die objektive Zurechnung anwendet, ein Stiick weit in die Rolle eines

10 Dazu ausfiihrlich unten Kapitel 2 A.11.2.c¢).

1 Teilweise ist hier vom ,,Pflichtwidrig verursachten Erfolg* die Rede, BGH NStZ
1992, 333, 335, teilweise auch ausdriicklich vom ,,Pflichtwidrigkeitszusammenhang*
BGH NJW 2004, 237, 239.

12 Siehe die umfangreiche Darstellung bei Goeckenjan, Objektive Zurechnung
S. 134 ff.

13 Diese Kritik bzw. besser Warnung wird teilweise auch von Autoren geduBert, die
der Lehre von der objektiven Zurechnung grds. zustimmen. So meint etwa Puppe,
ZStW 99 (1987), 595, 616, die Lehre leide darunter ,,dass allzu rasch der Riickzug auf
allgemeine Wertungsformeln angetreten wird*.

14 Hilgendorf, FS-Weber, 33.

15" Hilgendorf, FS-Weber, 33.
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Ersatzgesetzgebers hineinwichst, ist, wie an spéterer Stelle zu zeigen sein wird,
eine korrekte Analyse. Dieses Vorgehen verstofit allerdings dann keineswegs ge-
gen den Gewaltenteilungsgrundsatz, wenn der Gesetzgeber bestimmte Wertungs-
fragen der Rechtsprechung und Strafrechtslehre iiberlassen wollte, wie er es
ersichtlich im gesamten — durchaus liickenhaften — Allgemeinen Teil getan hat.
Weshalb der Gesetzgeber etwa einen so zentralen Begriff wie den Vorsatz der
Definition durch die Jurisprudenz iiberlassen durfte, nicht aber auch die Frage,
wann ein Erfolg in strafrechtsrelevanter Weise verursacht wurde, erschlieit sich
nicht. Berechtigung hat diese Kritik also nicht als Gegenargument, wohl aber als
Warnung. Der Anwender der objektiven Zurechnung muss darauf achten, seine
Lehre mit feststehenden und ohne konkreten Fallbezug iiberzeugend begriindba-
ren Kriterien gleichméBig auf alle Erfolgsdelikte anzuwenden. Insbesondere eine
deliktsspezifische Modifizierung der Lehre von der objektiven Zurechnung, um
damit spezielle Probleme einem vermeintlich befriedigenden Ergebnis zuzufiih-
ren, wiirde die Kritik Hilgendorfs validieren.

2. Kritik wegen fehlender Berechtigung neben dem Vorsatz
a) Kritikpunkt: Systemwidrigkeit

Neben dieser allgemeinen Kritik wurde und wird insbesondere die Anwend-
barkeit der Lehre von der objektiven Zurechnung auf Vorsatzdelikte in Zweifel
gezogen. Diese Gedankenstromung wurde wohl von Armin Kaufinann auf Grund-
lage der finalen Handlungslehre begriindet.'® Es haben sich ihr jedoch bis heute
einige Autoren angeschlossen.'” Die von ihnen verfolgte Argumentation ist zwei-
stufig aufgebaut. Im Ansatzpunkt wird beméngelt, dass die Feststellung der ob-
jektiven Zurechenbarkeit, vor allem die Begriindung der rechtlich missbilligten
Gefahrschaffung, nicht génzlich objektiv, sondern nur unter Hinzuziehung sub-
jektiver Elemente erfolgen kénne.'® Diese Feststellung ist zutreffend: die Beriick-
sichtigung von Sonderwissen und damit eines Teils der subjektiven Tatseite ist
unter den Anhéngern der Lehre von der objektiven Zurechnung unbestritten.'
Wenn beispielsweise A den B auf eine Reise mit einem sabotierten Flugzeug
schickt, liegt hierin nur dann eine rechtlich missbilligte Gefahr, wenn A von der
Sabotage wusste.’

16" Armin Kaufimann, FS Jescheck 1985, 251, 260 f.

17 Etwa Burkhardt, Tatbestandsmafiges Verhalten S. 104 ff.; siehe auch Goeckenjan,
Zurechnung S. 283; H. J. Hirsch, FS Rechtswissenschaftliche Fakultit Koln 1988, 399,
404; H. Schumann/A. Schumann, FS Kiiper 2007, 543, 546; Kindhduser, GA 2007, 447,
455 f.

18 Armin Kaufmann, FS Jescheck 1985, 251, 260; Kindhduser, GA 2007, 447, 455 f.

19 Siehe nur Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Puppe, Vor §§ 13 ff. Rn. 157; Burgstal-
ler, Das Fahrldssigkeitsdelikt S. 65; Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 39; Greco, ZStW
117 (2005), 519, 520 ft.

20 Beispiel von Greco, ZStW 117 (2005), 519, 520.
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Aus dieser Tatsache wird von den Kritikern nun gefolgert, dass die Priifungs-
stufe ,,rechtlich missbilligte Gefahrschaffung™ Elemente des subjektiven Tatbe-
standes in den objektiven Tatbestand ziehe und daher letztlich systemwidrig
sei.”! Das ist aus zwei Griinden unzutreffend.

Einerseits hilt dieses Argument einer genaueren Betrachtung der Tatbestinde
des Besonderen Teils nicht stand. Dass subjektive Aspekte bereits im objektiven
Tatbestand behandelt werden miissen, um zusammengehdrende Thematiken nicht
kiinstlich zu zerreilen, kommt bei zahlreichen Tatbestinden vor. Das soll mit
zwel Beispielen belegt werden: Das Heimtiickemerkmal des § 211 StGB ist un-
strittig Teil des objektiven Tatbestandes, enthélt aber dennoch mit dem bewussten
Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit ein subjektives Kriterium.”* Wenigstens
nach der Rechtsprechung tritt noch das eindeutig subjektive Erfordernis einer
feindlichen Willensrichtung hinzu.?® Als zweites Beispiel kann das Tiuschungs-
merkmal des § 263 StGB genannt werden. Eine inhaltlich falsche Erklarung wird
nach zutreffender Ansicht nur dann zur Tauschung, wenn der Téter die behaup-
tete Tatsache nicht selbst fiir die Wahrheit halt.** Dafiir spricht nicht zuletzt der
Gesetzeswortlaut, der von ,,Vorspiegelung®, ,.Entstellung® oder ,,Unterdriickung®
spricht.”> Hierbei handelt es sich simtlich um zweckggerichtete Vorginge, die
iiber die bloBe Weitergabe eines eigenen Irrtums des Téters hinausgehen. Auch
hier muss zur Bewertung des Tatverhaltens bereits im objektiven Tatbestand ein
subjektives Kriterium herangezogen werden. Diese Beispiele zeigen, dass das
Gesetz es auch unabhingig von der objektiven Zurechnung erforderlich machen
kann, subjektive Elemente bereits im objektiven Tatbestand zu behandeln. Diese
Vorgehensweise ist dem System des Strafgesetztes also durchaus bekannt.

Andererseits wird durch die Beriicksichtigung von Sonderwissen nicht einfach
ein subjektives Faktum in den objektiven Tatbestand gezogen. Vielmehr hat die
subjektive Kenntnis des Téters direkten Einfluss auf die objektive Gefahrenbe-
wertung. Um zum obigen Beispiel zuriickzukehren: Jemanden in ein Flugzeug zu

21 Burkhardt, TatbestandsmiBiges Verhalten S. 105 f.; H. J. Hirsch, FS Rechtswissen-
schaftliche Fakultit Ko6ln 1988, 399, 404 f.; H. Schumann/A. Schumann, FS Kiiper
2007, 543, 545 f. Ahnlich auch Kindhduser, GA 2007, 447, 455 f.

22 BGHSt 2, 60, 61; 39, 353, 368; NStZ 2012, 270, 271; 2015, 31, 32 (m. Anm. Eng-
ldnder); MiiKoStGB/Schneider, (3. Aufl.) § 211 Rn. 149; Kindhduser/Neumann/Paeff-
gen/Neumann/Saliger, § 211 Rn. 49; Murmann, Grundkurs § 21 Rn. 33; Rengier, BT 11
§ 4 Rn. 23; Schauf, NStZ 2019, 585. Nach anderer Ansicht setzt Heimtiicke bekannt-
lich einen Vertrauensbruch voraus, der aber ebenfalls ein Ausnutzungselement enthilt,
vgl. Schonke/Schroder/ Eser/Sternberg-Lieben, § 211 Rn. 26 f.

23 Zuletzt allerdings sehr restriktiv BGH NJW 2019, 2413, 2416.

24 BGHS, 60, 1, 6; NJW 1963, 667, 668; Lackner/Kiihl/Kiikl, § 263 Rn. 6; Rengier,
BT I §13 Rn. 9; Schneider, StV 2004, 537, 539. A.A. Fischer, StGB § 263 Rn. 14;
Pawlik, StV 2003, 297, 298 f. Offengelassen von MiKoStGB/Hefehndehl, (3. Aufl.)
§ 263 Rn. 100.

25 So auch Rengier, BT 1§13 Rn. 9.
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setzen, ist, obwohl eine gewisse Absturzgefahr immer besteht, Teil des allgemei-
nen Lebensrisikos und daher nicht rechtlich missbilligt. Weil3 der Téter dagegen
von der Sabotage, wird das allgemeine Lebensrisiko fiir ihn zur kontrollierbaren
und beherrschbaren Gefahrenlage. Er konnte etwa die Fluggesellschaft warnen
und den Absturz damit verhindern. Das ist eine objektive Moglichkeit der Ge-
fahrverhinderung, die derjenige, der iiber kein Sonderwissen verfiigt, nicht hat.*®
Die subjektive Kenntnis bewirkt damit eine Anderung der objektiven Handlungs-
maglichkeiten, sodass letztlich doch eine objektive Frage behandelt wird.?’

Beide Argumente verbieten es, die Beriicksichtigung von Sonderwissen im ob-
jektiven Tatbestand als systemwidrig zu bezeichnen. Dieser Einwand kann daher
zuriickgewiesen werden.

b) Kritikpunkt: Uberfliissigkeit

Auf dieses — zurlickzuweisende — Argument baut die zweite Stufe der Kritik
auf: Wenn die Lehre von der objektiven Zurechnung nicht ohne subjektive Krite-
rien auskomme, konne man die Strafbarkeitsbegrenzung auch gleich ginzlich auf
subjektiver Ebene — nimlich beim Vorsatz — durchfiihren.?® Dann wire die Lehre
von der objektiven Zurechnung iiberfliissig. So sei es unter Umstinden moglich,
bei einer nicht zurechenbaren Erfolgsverursachung eine erhebliche Abweichung
vom vorgestellten Kausalverlauf und damit fehlenden Vorsatz anzunehmen.* Ge-
nau genommen liegt hierin schon kein Argument gegen die Anwendbarkeit oder
inhaltliche Richtigkeit der Lehre von der objektiven Zurechnung. Es wird ledig-
lich bestritten, dass ein Bediirfnis nach ihr besteht. Darin liegt ein erheblicher
Unterschied. Ein dogmatisches ,,Sparsamkeitsprinzip“*° mag aus Ordnungsgriin-
den wiinschenswert sein, ist aber kein Argument, dass sich auf die Validitit einer
Ansicht bezieht und kann dariiber hinaus nur dann greifen, wenn sich aus der
Lehre von der objektiven Zurechnung tatsichlich keinerlei Vorteil gegeniiber der
Problembehandlung im Vorsatz ergeben wiirden. Anderenfalls hitte man am fal-
schen Ende gespart.

Richtig ist, dass es in vielen Fillen einfach mdoglich ist, im Vorsatz die glei-
chen Ergebnisse zu erzielen, wie sie die Lehre von der objektiven Zurechnung
produzieren wiirde. Das gilt jedenfalls fiir die Félle, in denen nicht die Ebene der

26 Vgl. auch Murmann, FS Herzberg 2008, 123, 130 f. und 133 f., der zutreffend da-
rauf hinweist, dass die Rechtsordnung oft nur deshalb auf eine Verpflichtung zum
Erwerb von Sonderwissen verzichtet, weil damit die Freiheitsentfaltungen, auf die sich
das Sonderwissen bezieht, unpraktikabel wiirden.

27 Ahnlich Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 57; Greco, ZStW 117 (2005), 519, 550.

28 So etwa Armin Kaufimann, FS Jescheck 1985, 251, 261; H. J. Hirsch, FS Rechts-
wissenschaftliche Fakultit Koln 1988, 399, 406; Kindhduser, GA 2007, 447, 456.

2 Goeckenjan, Zurechnung S. 283.

30 Burkhardt, TatbestandsmiBiges Verhalten S. 109.
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rechtlich missbilligten Gefahrschaffung, sondern erst die Gefahrverwirklichung
im Erfolg zweifelhaft ist. Probleme, die gerade das Tatverhalten bzw. die Risiko-
schaffung betreffen, lassen sich dagegen nicht ohne weiteres auf diese Ebene zie-
hen. Die Priifungsstufe der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung fragt, ob das
Tatverhalten hinreichend geféhrlich war und hinreichend missbilligt ist, um eine
strafrechtliche Reaktion zu rechtfertigen.’' Das erfordert eine objektiv-normative
Bewertung des Verhaltens, die sich im Vorsatz nicht in Ginze unterbringen lésst,
weil es gerade nicht nur darauf ankommt, wie der Tater sein Verhalten selbst
bewertet, sondern auf die objektive Gefahrlichkeit. Das wird auch von Kritikern
der objektiven Zurechnung beim Vorsatzdelikt gesehen.** Die sich daraus eigent-
lich ergebende Konsequenz — der Lehre von der objektiven Zurechnung nicht nur
beim Fahrléssigkeitsdelikt, sondern auch beim Vorsatzdelikt einen eigenen An-
wendungsbereich zugestehen zu miissen — wird aber umgangen, indem die recht-
lich missbilligte Gefahrschaffung nicht als Teil der Zurechnung betrachtet, son-
dern als eigener, das tatbestandsmifBige Verhalten betreffender Punkt aus ihr
ausgegliedert wird.>® Dass diese Ausgliederung sachlich ungerechtfertigt ist,
wird noch gezeigt werden.>*

Wenn die Priifung der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung erhalten bleibt,
es aber nicht mehr Sache des objektiven Tatbestandes wire, die Verwirklichung
der vom Titer geschaffenen Gefahr im Erfolg festzustellen, wiirde eine zusam-
mengehdrige Thematik auseinandergerissen. Die Gefahrschaffung wiirde dann
einigermaflen frei im Raum schweben, obwohl eine Vollendungsstrafbarkeit nur
in Betracht kommen kann, wenn sich auch gerade die vom Téter geschaffene Ge-
fahr im Erfolg realisiert. Anderenfalls wire unverstindlich, wofiir es auf die Ge-
fahrschaffung beim Erfolgsdelikt eigentlich ankommen sollte. Ob ein Erfolgsde-
likt vollendet ist oder nur versucht, ist aber regelmifBlig im objektiven Tatbestand
zu kldren.*

Unter dieser Voraussetzung begehen also gerade diejenigen die Systemwidrig-
keit, die versuchen, die Gefahrverwirklichung im Erfolg in den Vorsatz zu ver-

31 Siehe noch ausfiihrlich zur rechtlich missbilligten Gefahrschaffung unten 2. Kapi-
tel A.IL 1.

32 Goeckenjan, Zurechnung S. 282.

33 Begriindet wurde diese Trennung von tatbestandsméBigem Verhalten und Erfolgs-
zurechnung von Frisch, Tatbestandsmifliges Verhalten, S. 59 ff.; Goeckenjan, Zurech-
nung S. 282.

34 Siehe unten 2. Kapitel A.II. 1.c¢).

35 Ausnahmsweise kann zwar auch ein nicht vollstindig erfiillter subjektiver Tatbe-
stand zum Versuch fiihren, wenn etwa der Titer bei § 263 StGB fehlerhaft von der
Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung ausgeht. Dabei wird jedoch ausnahms-
weise ein objektives Merkmal in den subjektiven Tatbestand gezogen, weil es sich auf
ein subjektives Merkmal bezieht und nicht sinnvoll vor diesem erdrtert werden kann.
So liegt es hier gerade nicht: Die Erfolgsverwirklichung bezieht sich auf die objektive
Gefahrschaffung.
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lagern, reilen sie doch die strafrechtliche Bewertung der vom Téter geschaffenen
Gefahr auseinander. Die Lehre von der objektiven Zurechnung ist daher auch
beim Vorsatzdelikt nicht {iberfliissig. Solange man nicht auch auf die Feststellung
der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung verzichten mochte, ist es systema-
tisch stimmig und damit weder unzutreffend noch iiberfliissig, alle Zurechnungs-
fragen mit ihr an einem Ort zu behandeln: dem objektiven Tatbestand.

II. Kritik der Anwendung auf Probleme des Betrugstatbestands
1. Unzuléssige Verallgemeinerung

Teilweise wird die Anwendbarkeit der objektiven Zurechnung jedenfalls auf
bestimmte Betrugsprobleme mit dem Argument in Zweifel gezogen, dass tatbe-
standsspezifische Probleme des Besonderen Teils nicht mit Mitteln des Allgemei-
nen Teils gelost werden diirften.®® Die Kritik richtet sich zwar spezifisch gegen
die objektive Zurechnung, ist ihrem Gedanken nach aber gegen alle Versuche
gerichtet, Instrumente des Allgemeinen Teils zur Losung tatbestandsspezifischer
Probleme fruchtbar zu machen. Sie hebt darauf ab, dass es sich beispielsweise
bei dem Problem der leicht durchschaubaren Tduschung und spiegelbildlich des
leichtgldubigen Opfers um ein ganz betrugsspezifisches Problem handele, dem
universelle Methoden nicht beikommen konnten.*” Bei Ellmer heiBt es zusitz-
lich, dass bei der Anwendung von Zurechnungskriterien Tater- und Opferverhal-
ten direkt verglichen wiirden, was zu einer negativen Bewertung des Opferverhal-
tens und unangemessenen Abwertung des Opfers an sich fiihren kénne.*® Neben
Argumenten der Spezialitit werden also auch solche des Opferschutzes vorge-
tragen.

Diese Argumentationen kdnnen im Ergebnis jedoch nicht durchgreifen. Zu-
néchst ist das Argument zu betrachten, dass ein allgemeines Werkzeug nicht zur
Losung tatbestandsspezifischer Probleme angewandt werden koénne. Zu seiner
Richtigkeit miisste vorausgesetzt werden, dass erstens wenigstens die Proble-
matik des leichtglaubigen Opfers wirklich rein betrugsspezifisch sei und zwei-
tens, dass diese Erkenntnis zum Verzicht auf verallgemeinernde Prinzipien fithren
miisse. Mit Blick auf den ersten Punkt ist zwar richtig, dass das Problem des
leichtglaubigen Opfers in dieser Form nur beim Betrug auftauchen kann. Die da-
hinterstehende Frage ist aber eine ganz allgemeine: Wenn sowohl Téter als auch

36 Ellmer, Betrug S. 163 f.; Hennings, Teleologische Reduktion S. 161; zuriickhalten-
der Wittig, Das tatbestandsmdBige Verhalten S. 323, die die Frage nach der rechtlich
missbilligten Gefahrschaffung als Teil des Tatverhaltens und nicht der Zurechnung
sieht, insoweit aber doch auf allgemeine Kriterien rekurriert. Siehe dazu noch unten.

37 Ellmer, Betrug S. 163; Hennings, Teleologische Reduktion S. 161.

38 Ellmer, Betrug S. 164 einem Gedanken von Arzt, MSchrKrim 67 (1984), 105, 109
folgend.
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Opfer ein bestimmtes Verhalten an den Tag legen, was praktisch bei den aller-
meisten Delikten der Fall sein kann, und beides fiir den Erfolg kausal ist, muss
stets gekldart werden, in wessen Verantwortung der Erfolg fillt. Die Frage nach
der Opfermitverantwortung stellt sich allgemein, sie nimmt hier nur eine be-
trugsspezifische Form an.*® Dass das zu untersuchende Opferverhalten beim Be-
trug ein anderes Erscheinungsbild hat als beim Totschlag, der Kérperverletzung
oder anderen Erfolgsdelikten, liegt in der Natur der Sache, dndert aber nichts an
der Allgemeinheit der zugrundeliegenden Frage. Selbst wenn man diesem Ge-
dankengang nicht folgen wollte oder sich Betrugsprobleme fianden, denen tat-
sdchlich kein verallgemeinerungsfahiger Gedanke zugrunde ldge, wiirde sich
noch die Frage stellen, was genau gegen die Anwendung allgemeiner Instru-
mente auf spezifische Probleme sprechen sollte. Diese Frage stellt sich umso-
mehr, als es gerade dem Klammersystem des StGB entspricht, allgemeine Erwi-
gungen, die fiir den gesamten Besonderen Teil gelten sollen, vor die Klammer in
den Allgemeinen Teil zu ziehen. Bezeichnenderweise fiihren weder Ellmer noch
Hennings hierzu niheres aus. Tatsdchlich wird dabei auch iibersehen, dass die
Lehre von der objektiven Zurechnung kein freischwebendes Gewohnheitsrecht
ist, sondern Tatbestandsauslegung. Zwar konnen ihre Kriterien nicht fiir jedes
Delikt beliebig angepasst werden, da sie anderenfalls ihren Allgemeingiiltigkeits-
anspruch und damit einen betriichtlichen Teil ihrer Uberzeugungskraft einbiiBen
wiirde, gerade beim Punkt der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung ist jedoch
stets eine rechtsguts- und tatbestandsspezifische Auslegung erforderlich.*’ Damit
ist die objektive Zurechnung in der Lage, auch auf tatbestandsspezifische Beson-
derheiten zu reagieren.

Was nun Ellmers Argument von der Opferabwertung betrifft, ist ihm die Frage
entgegenzuhalten, weshalb das Opfer, das doch derselben Rechtsordnung wie der
Téter unterworfen ist, mit anderem Mall zu messen sein sollte als dieser. Tatséch-
lich greift dieses Argument nicht gegen die Anwendung allgemeiner Kriterien als
solche, sondern hochstens gegen bestimmte Ergebnisse, die damit erzielbar sind.
Mit der Anwendung der Lehre von der objektiven Zurechnung kann untersucht
werden, ob das Opfer eine so grofle Mitverantwortung tragt, dass die Strafbarkeit
moglicherweise entfallen kann. Dann bedarf das Opfer, dass seine Schidigung
selbst zu verantworten hat, keines strafrechtlichen Schutzes. Es kann dabei aber
genauso gut das Ergebnis gefunden werden, dass die Verantwortung noch immer
beim Titer liegt und dieser also zu bestrafen ist. Dann wiirde das Verhalten des
Opfers nicht negativ bewertet, es wire vielmehr ein weiteres Argument gefunden,
ihm strafrechtlichen Schutz zukommen zu lassen.

Somit kénnen die Einwédnde von Ellmer und Hennings zuriickgewiesen wer-
den. Es ist gerade der Zweck der Zurechnungsmechanismen als allgemeine Krite-

39 So im Ergebnis auch Harbort, Zurechnung S. 45.
40 Siehe dazu ausfiihrlich unter 2. Kapitel A.IL. 1.
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rien, auf alle Tatbestinde des Besonderen Teils Anwendung finden zu konnen,
ihre Allgemeinheit ist daher kein tragfahiges Gegenargument. Ebensowenig iiber-
zeugt der Gedanke einer Opferabwertung. Das Opfer wird nicht etwa schlechter
als der Téter behandelt, sondern die Verantwortlichkeit beider Personen wird
nach denselben Malistiben bestimmt. Dagegen kann kaum etwas zu erinnern
sein.

2. § 263 StGB als vertypte objektive Zurechnung

Protzen vertritt die Auffassung, dass die besondere Struktur des Betrugstatbe-
stands einen Riickgriff auf allgemeine Zurechnungsprinzipien iiberfliissig ma-
che.*' § 263 StGB sei vertypte mittelbare Titerschaft und damit an sich schon
ein vertypter Fall der objektiven Zurechnung.** Grundsitzlich kann dieser Par-
allele von objektiver Zurechnung und mittelbarer Taterschaft zumindest in den
Fillen des sich selbst schiadigenden Opfers durchaus zugestimmt werden und es
werden sich mit beiden Instrumenten iiberzeugende Ergebnisse fiir diese Fille
erzielen lassen. So ldsst sich das getduschte, sich selbst schddigende Opfer als
tatbestandslos handelndes Werkzeug eines tiuschenden mittelbaren Téters be-
schreiben. Ebenso ldsst sich in der Tduschung eine rechtlich missbilligte Gefahr
sehen. Das Opfer schidigt sich dann zwar selbst, tut dies aufgrund seines Irrtums
aber nicht eigenverantwortlich, sodass sich die vom Téter geschaffene Gefahr im
Erfolg realisiert. Zu kldren ist aber, ob schon diese Deliktsstruktur des § 263
StGB einen Riickgriff auf allgemeine Zurechnungserwigungen verschlief3t.

Harbort hat auf Protzen erwidert, dass der Betrugstatbestand Kausalitit im
Sinne der Aquivalenztheorie verlange, sodass deren Schwichen auch hier zum
Tragen kidimen und eine Haftungsbeschrinkung mittels der Lehre von der objek-
tiven Zurechnung daher erforderlich sei.*> Dieses Argument iiberzeugt fiir sich
allein betrachtet allerdings nicht umfinglich. Es gibt keinen Grund, der es dem
Gesetzgeber verwehren wiirde, einzelne Tatbestinde so auszuformen, dass ein
Riickgriff auf die allgemeine objektive Zurechnung iiberfliissig oder ausgeschlos-
sen wire, wie es Protzen offenbar meint. Das wére fiir § 263 StGB aber nur dann
der Fall, wenn er so gefasst wire, dass die Wortlautauslegung allein die Strafbar-
keit so begrenzen wiirde, dass keine weitere Haftungseinschrankung erforderlich
wire. Dann miissten aber die Tatbestandsmerkmale des § 263 StGB keiner weite-
ren Auslegung als der nach dem Wortsinn mehr bediirfen. Das ist schon deshalb
offenkundig nicht der Fall, weil durch Auslegung des Betrugstatbestandes ein
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal in Form der Vermdgensverfiigung ermittelt
werden musste, das teilweise sogar ausdriicklich als erforderlich zur Herstellung

41 Protzen, wistra 2003, 208, 211.
42 Protzen, wistra 2003, 208, 211.
4 Harbort, Zurechnung S. 44.
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eines Zurechungszusammenhangs bezeichnet wird.** Wenn der Betrugstatbestand
also einerseits auslegungsbediirftig und andererseits, wie Protzen meint, in seiner
Struktur der objektiven Zurechnung nahe steht, kann hieraus nicht der Schluss
gezogen werden, dass nicht auf allgemeine Zurechnungsregeln zuriickgegriffen
werden diirfe. Im Gegenteil: Die bestehende strukturelle Néhe dréingt einen sol-
chen Riickgriff dann vielmehr auf. Daher spricht die Deliktsstruktur des § 263
StGB nicht gegen, sondern sogar fiir die Anwendbarkeit der Lehre von der objek-
tiven Zurechnung. Auch der Einwand Protzens greift damit nicht durch.

II1. Zusammenfassung

Durch die vorstehende Untersuchung konnten alle besprochenen Einwénde ge-
gen die Anwendung der Lehre von der objektiven Zurechnung — seien sie allge-
mein, oder spezifisch auf Vorsatzdelikte oder den Betrugstatbestand gemiinzt —
zuriickgewiesen werden. Hilgendorfs Kritik ist zuzugeben, dass die Lehre von
der objektiven Zurechnung die Gefahr der Unbestimmtheit und Beliebigkeit ent-
hilt. Diese beiden Mingel sind jedoch keine zwingende Folge, solange nicht der
Versuchung erlegen wird, die objektive Zurechnung deliktsspezifisch anzupassen.
Entgegen Armin Kaufmann und anderen wurde zudem gezeigt, dass die Lehre
von der objektiven Zurechnung trotz gewisser Subjektivierungen systemkonform
im objektiven Tatbestand aufgehoben ist und mit der rechtlich missbilligten Ge-
fahrschaffung eine Zurechnungsschwelle aufgestellt hat, die sich im Vorsatz nicht
reproduzieren ldsst. Sie hat daher ihren eigenstindigen Nutzen auch beim Vor-
satzdelikt. Schlieflich konnten auch betrugsspezifische Argumentationslinien
nicht iiberzeugen. Der Riickgriff auf allgemeine Strukturen ist kein Ubel an sich
und widerspricht auch nicht der Deliktsstruktur des § 263 StGB. Die Tatsache,
dass die Lehre von der objektiven Zurechnung bisweilen Téter und Opfer gleich-
wertig behandelt, ist schlielich ebenfalls kein Argument gegen die Lehre, son-
dern vielmehr Konsequenz der Gleichordnung der Rechtssubjekte.

Daher wird im Folgenden von der Anwendbarkeit der Lehre von der objektiven
Zurechnung nicht nur auf Vorsatzdelikte, sondern gerade auch auf den Betrugs-
tatbestand ausgegangen.

4 BGHSt 24, 386, 389; MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 295; Schénke/
Schréder/Perron, § 263 Rn. 54.



2. Kapitel
Die Instrumente strafrechtlicher Zurechnung

Nachdem die grundsitzlichen Einwidnde gegen die Anwendung allgemeiner
Zurechnungsmechanismen zuriickgewiesen wurden, sollen nun zundchst deren
Grundlagen dargestellt werden, bevor eine Anwendung auf den Betrugstatbe-
stand unternommen wird.

A. Die Erfolgszurechnung

Die Zurechnung eines tatbestandlichen Erfolges unterteilt sich in zwei Prii-
fungsstufen: die Kausalitét und die Lehre von der objektiven Zurechnung.

I. Kausalitit

Der Begrift Kausalitit beschreibt den Zusammenhang zwischen einem Ereig-
nis A und einem zeitlich nachfolgenden Ereignis B, dessen Ursache Ereignis A
sein soll. Strafrechtlich gewendet geht es um die Urséchlichkeit eines Verhaltens
fiir einen tatbestandsmaBigen Erfolg." Wihrend in Naturwissenschaften und Phi-
losophie im Lichte der Quantenphysik der Kausalbegriff und das Kausalprinzip
an sich wenigstens in Frage gestellt werden,” wird die Kausalitiit als Tatbestands-
voraussetzung im Straf- wie Zivilrecht hochstens in ihrer Ausgestaltung, nicht
aber in ihrer Existenz in Zweifel gezogen. Sie ist auch, trotz aller naturwissen-
schaftlicher Zweifel, fiir das juristische Arbeiten unerldsslich. Das Strafrecht
muss iiber die Verantwortlichkeit einer Person fiir einen Erfolg entscheiden kon-
nen. Ohne die Annahme von Urséchlichkeit zwischen Handlung und Erfolg zu-
mindest im alltiglichen Sinne® wiirde die Grundvoraussetzung jeder Verantwort-
lichkeit fiir den tatbestandsmifligen Erfolg entfallen und dem gesamten Konstrukt
des Erfolgsdelikts wire der Boden entzogen. Das widersprache dem Konzept des
mehrheitlich aus Erfolgsdelikten bestehenden Strafgesetzes. Zugleich widerspra-
che es der Lebenswirklichkeit, in der sich, unabhéngig von den Erkenntnissen der
Quantenphysik, noch immer sicher feststellen 14sst, dass bestimmte Verdnderun-
gen der AuBlenwelt auf einer Handlung beruhen.

! MiiKoStGB/Freund, (4. Aufl.) Vor § 13 Rn. 333; Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 5.
2 Vgl. die Zusammenfassung bei Maiwald, Kausalitit und Strafrecht S. 13 ff.

3 In diese Richtung Roxin, AT 1 § 11 Rn. 3; ebenso Roxin/Greco, AT 1 § 11 Rn. 3;
Murmann, Grundkurs § 23 Fn. 5.
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Auch wenn die im Betrugstatbestand erforderlichen Kausalititsbeziehungen
nicht Schwerpunkt der hiesigen Darstellungen sein werden, ist doch eine Erfolgs-
zurechnung ohne Kausalbeziehung nicht moglich. Das macht es erforderlich, die
Grundbegriffe strafrechtlicher Kausalitit darzustellen.

1. Die Aquivalenztheorie

Die Aquivalenztheorie entspricht der heute ganz herrschenden Ansicht.* Sie
wurde vom Reichsgerichtsrat von Buri fiir das deutsche Strafrecht geprigt®, lasst
sich philosophiegeschichtlich in ihrem Konzept aber noch weiter zuriickver-
folgen.®

Der Kerngedanke dieser Theorie besteht in der Erkenntnis, dass alle Ursachen
eines bestimmten Erfolges gleichwertig (dquivalent) sind, weil ohne eine jede von
ihnen der konkrete Erfolg nicht eingetreten wire.” Der Umkehrschluss daraus ist,
dass ein Faktor, dessen Fehlen den Erfolgseintritt unberiihrt 14sst, keine Ursache
darstellt. Daraus folgt dann die bekannte conditio-sine-qua-non-Formel: Ein Um-
stand ist kausal fiir einen Erfolg, wenn er nicht hinweggedacht werden kann,
ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele.® Wiahrend der Grund-
gedanke der Aquivalenztheorie wohl nicht mehr bestritten wird, ist gerade diese
Formel viel kritisiert worden. Thr wird insbesondere vorgeworfen, dass sie einen
Kausalverlauf nicht ermitteln kénne, denn was geschieht, wenn ein Faktor hin-
weggedacht wird, ldsst sich nur dann sagen, wenn schon bekannt ist, ob dieser
Faktor kausal ist oder nicht.” Dieser Einwand ist zwar richtig, stellt jedoch iiber-
hohte Anforderungen an eine einfache Formel. Natiirlich kann keine rechts-
dogmatische Formel und kein Gedankenexperiment die auf tatsdchlicher Ebene
liegende Frage kldren, ob eine Kausalitit besteht. Die Feststellung tatsdchlicher
Begebenheiten ist aber auch nicht Aufgabe der allgemeinen Strafrechtslehren,
sondern der gerichtlichen Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung (§ 261
StPO). Die conditio-sine-qua-non-Formel ist vielmehr mit Frisch als ,normativ
fundierte, begrifflich-definitorische Aussage*'® zu sehen. Sie dient damit zur
kompakten Darstellung einer auf der Tatsachenseite zuvor festgestellten Kausal-
beziehung und ist zu diesem Zweck — jedenfalls unter Einbeziehung ihrer Erwei-

4 Siehe schon RGSt 1, 373, 374.

5 v Buri, Uber Causalitit und Verantwortung S. 1 ff.; v. Buri, Die Causalitit und ihre
strafrechtlichen Beziehungen S. 1 ff.

¢ Vgl. Maiwald, Kausalitit und Strafrecht S. 8 f.

7 Roxin, AT 1 § 11 Rn. 6; Roxin/Greco, AT 1§11 Rn. 6.

8 z.B.: BGHSt 2, 20, 24.

9 Schonke/Schroder/Eisele, Vor §§ 13 ff. Rn. 74; Roxin, AT 1 § 11 Rn. 12.
10" Frisch, FS Gossel S. 60.
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terungen'' — auch durchaus geeignet. Von einer Nutzlosigkeit der Formel'? kann
daher nicht gesprochen werden.

Die von den Kritikern regelméfig bevorzugte Formel von der gesetzméBigen
Bedingung stoft beim hier zu untersuchenden Betrugstatbestand zudem an ihre
Grenzen. Denn jedenfalls die ersten beiden Kausalbeziehungen des Betrugs, die-
jenige von der Tduschung zum Irrtum und vom Irrtum zur Vermdgensverfiigung,
sind psychisch vermittelt. Es geht um das Hervorrufen eines psychischen Zustan-
des (Irrtum) und eines dadurch bedingten menschlichen Verhaltens (Verfiigung).
Die gesetzmdBigen Bedingungen, unter denen ein Irrtum eine Verfligung auslost
oder unter denen eine Tduschung im Vorstellungsbild des Opfers wirkt, sind aber
kaum formulierbar."® Das ldsst sich anhand der sog. Galavit-Entscheidung des
BGH belegen.'* Hier hatten die Angeklagten das aus Russland stammende und
in Deutschland nicht zugelassene Krebsmedikament Galavit zu deutlich iiber
Marktwert liegenden Preisen an deutsche Kunden verkauft. Dabei behaupteten
sie, dass das Mittel in Russland klinisch getestet worden sei und heilende oder
wenigstens lindernde Effekte bei allen Krebsarten bewirken kénne. Wiéhrend er-
steres erwiesenermalfien erlogen war, konnte das Tatgericht auch unter Hinzuzie-
hung von Sachverstindigen nicht zweifelsfrei feststellen, ob Galavit tatséchlich
heilende oder lindernde Wirkung haben konne. Es hat daher die Téauschung
allein in der Erklarung gesehen, dass klinische Tests stattgefunden hitten. Diese
Erwdgung wies der BGH mit dem Argument zuriick, dass nicht ausgeschlossen
werden konne, dass einige Patienten das Medikament auch dann erworben hit-
ten, wenn sie um die fehlenden wissenschaftlichen Belege gewusst hitten. Ins-
besondere bei austherapierten Krebspatienten sei es nicht fernliegend, dass sie
,nach jedem Stohhalm [...] greifen“."> Ob dies wenigstens bei einigen Geschi-
digten der Fall war, hatte das Tatgericht nicht festgestellt. Zwar sah der BGH
eine Téauschung letztlich doch als gegeben an, indem er darauf abstellte, dass die
Angeklagten auch tiber bestimmte preisbildende Umstdnde getduscht hatten. Der
Fall belegt jedoch eindriicklich, dass es kaum gelingen kann, den menschlichen
Entscheidungsprozess als Reihe aufeinanderfolgender gesetzmifBig zusammen-
hingender Abldufe darzustellen, geschweige denn diese Abldufe praktisch festzu-
stellen. Entscheidungsvorginge als psychische Kausalverldufe sind nicht in glei-
chem MalBe allgemeinen Gesetzen unterworfen, wie physische Kausalverldufe
den Naturgesetzen unterworfen sind.'® Wenigstens sind diese Gesetze nicht fest-
stellbar. So existiert kein allgemeines Gesetz, mit dem sich sicher feststellen las-

1" Siehe nur Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 18 ff.
12.So Roxin, AT 1 § 11 Rn. 13; ebenso jetzt Roxin/Greco, § 11 Rn. 13.

13 Selbst ihre Vertreter geben teilweise zu, dass die Lehre von der gesetzmiBigen Be-
dingung hier in Schwierigkeiten gerit, vgl. Schonke/Schrdder/Eisele, Vor § 13 Rn. 75b.

14 BGH NStZ 2010, 88.
1s BGH NStZ 2010, 88, 89.
16 Vgl. Puppe, IR 2017, 513, 521.
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sen konnte, welcher der Patienten das Galavit nur aufgrund der vorgetiuschten
Studien erworben hat und welchem Patienten die bloBe Moglichkeit einer Hei-
lung oder Linderung geniigt hitte. Was sich, etwa durch Befragung, feststellen
lasst, ist, ob der einzelne Patient seine Kaufentscheidung im Ergebnis von der
Existenz der Studien abhidngig gemacht hat oder nicht. Feststellen lésst sich also
nur das (hypothetische) Ergebnis der Entscheidung, nicht auch die gesetzmiBigen
Bedingungen, die hierzu gefiihrt hétten.

So erscheint die conditio-sine-qua-non-Formel, die Kausalitdt nur definiert
und beschreibt, aber nicht ihr faktisches Vorhandensein ergriinden kann, zur Dar-
stellung der Kausalitdt beim Betrug geeigneter.

2. Weitere Kausalititstheorien

Neben der Aquivalenztheorie wurden diverse weitere Konzepte entwickelt. Da-
bei bestehen grundverschiedene Ansitze: Nennenswert sind einmal solche, die
statt auf die gesetzmiBige Kausalititsfeststellung der Aquivalenztheorie auf Sta-
tistiken und Wahrscheinlichkeiten abstellen wollen.'” Damit ist im Grunde ge-
nommen eine Verabschiedung des hergebrachten Verursachungsverstindnisses
verbunden.'® Zu kliren, ob derartige Ansitze berechtigt sind, wiirde den dieser
Arbeit gesetzten Rahmen tiberschreiten. Zu bedenken ist aber jedenfalls, dass
diese Ansitze darauf verzichten, die Verantwortlichkeit im konkreten Fall sicher
festzustellen und dass sie sich fiir eine strafrechtliche Sanktionierung mit einer
Wahrscheinlichkeitsaussage begniigen wiirden.

Auf der anderen Seite finden sich Kausalititstheorien, die bei der Aquivalenz-
theorie ansetzen, jedoch versuchen, deren Weite einzudimmen. Zu nennen ist zu-
nichst die Addquanztheorie, nach der ein Verhalten fiir einen Erfolg nur dann
kausal sein soll, wenn es den Erfolg nicht nur zufillig im Sinne der Aquivalenz-
theorie verursacht hat, sondern dazu neige, diese hiufiger herbeizufiihren, also
eine entsprechende Tendenz aufweise.'® In der heutigen, vor allem im Zivilrecht
gebriauchlichen Form ist meist davon die Rede, dass der Erfolg nicht aulerhalb
aller Wahrscheinlichkeit liegen darf.>* Dabei handelt es sich dann aber nicht
mehr um eine Kausalitdtstheorie im eigentlichen Sinne. Denn dass die fragliche
Handlung im Sinne der Aquivalenzformel Ursache des Erfolges ist, ist schon
Voraussetzung dafiir, dass Addquanzfragen iiberhaupt gestellt werden. Es handelt
sich vielmehr um eine Zurechnungslehre, deren Anliegen natiirlich berechtigt ist,

17 Vgl. etwa SK/Hoyer, Anhang zu §16 Rn. 64 f., der in der Anwendung dieser
,probalistischen GesetzméBigkeit* offenbar einen Unterfall der Lehre von der gesetz-
méfigen Bedingung sieht.

18 Vgl. Roxin, AT 1§11 Rn. 35 ff.

19 So der als Begriinder der Adidquanztheorie bekannte v. Kries, ZStW 9 (1889), 528,
531 f.

20 RGZ 152, 397, 401; BGH NJW-RR 2001, 887, 888.



A. Die Erfolgszurechnung 33

die aber mit ihrer Beschrinkung auf die Wahrscheinlichkeit eines Erfolges noch
zu unprizise und einseitig ist.'

Der Charakter der Addquanztheorie als Zurechnungsinstrument wurde schon
von Mezger gesehen, der die Auffassung vertrat, dass sich die Kausalitit nur an-
hand der Aquivalenztheorie bemessen lieBe, zusitzlich aber noch zu kléren sei,
ob das Verhalten des Titers rechtlich erheblich sei (sog. Relevanzteorie).** Damit
ist bereits ein gedanklicher Schritt zum heute iiblichen zweistufigen Zurech-
nungsaufbau aus nach der Aquivalenztheorie zu bestimmender Kausalitit und
objektiver Zurechnung getan.

3. Betrugsspezifischer Kausalititsmafistab

Bevor nun die objektive Zurechnung als zweite Stufe der Erfolgszurechnung
erortert wird, soll noch auf einen Vorschlag von Naucke eingegangen werden, der
den Versuch unternommen hat, eine betrugsspezifische Kausalititstheorie jeden-
falls fir den Zusammenhang zwischen Tduschung und Irrtum zu etablieren.?®
Thematisch geht es ihm um einen Ausschluss der Betrugsstrafbarkeit bei beson-
ders leicht durchschaubaren Tduschungen, um einen ,,Juxusartigen Dienst durch
das Strafrecht“** und eine Forderung von ,,Torheit und Lebensfremdheit“?> zu
vermeiden. Um dies zu erreichen, soll zwischen Tauschung und Irrtum nicht nur
Kausalitdt im Sinne der conditio-Formel, sondern ein addquater Zusammenhang
erforderlich sein.”® Den genauen AddquanzmaBstab entwickelt Naucke an dieser
Stelle nicht. Er kann aber nicht die Adédquanz in dem Sinne meinen, dass ein
Irrtum auBerhalb aller Wahrscheinlichkeit liegt, denn die Félle, die als Beispiele
fiir einen Strafbarkeitsausschluss angefiihrt werden sind (z. T. mehrfach) vorge-
kommen und liegen zumindest nicht alle auBerhalb aller Wahrscheinlichkeit.?”
Hintergrund scheint vielmehr ein unausgesprochener Standard von Dingen zu
sein, die jedem einleuchten miissten.®

ODb bei einer besonderen Leichtgldubigkeit des Opfers bzw. besonderen Ein-
fachheit der Tauschung Einschrinkungen der Strafbarkeit zu machen sind, soll
an spiterer Stelle erortert werden. Jedenfalls scheint die Kausalitit bzw. die Ada-
quanz fiir die Darstellung dieser Problematik nicht der richtige Ort zu sein. Es
kann nur schwerlich iiberzeugen, ohne gesetzgeberische Anordnung nur beim Be-

21 Vgl. Roxin, AT 1 § 11 Rn. 42; Roxin/Greco, AT 1 § 11 Rn. 42.
22 Mezger, Strafrecht S. 122 ff.

2 Naucke, FS Peters (1974), 109 fF.

24 Naucke, FS Peters (1974), 109, 115.

25 Naucke, FS Peters (1974), 109, 117.

26 Naucke, FS Peters (1974), 109, 117.

27 Naucke, FS Peters (1974), 109, 119 f.

28 Naucke, FS Peters (1974), 109, 119.
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trug und nur fiir eine von mehreren Kausalbeziehungen einer anderen Kausa-
litdtstheorie zu folgen als es sonst {iblich ist, zumal der MaBstab, der Naucke vor-
schwebt, nicht dem gewdhnlichen MaBstab der Addquanztheorie entspricht.

Fiir die Zwecke dieser Arbeit allemal bemerkenswert ist jedoch, dass ein Prob-
lem des objektiven Tatbestandes nicht bei einem einzelnen Tatbestandsmerkmal
geldst werden soll, sondern bei dem Zusammenhang zwischen zwei Tatbestands-
merkmalen. Weil es jedoch immer wieder vorkommt und daher nicht auBerhalb
aller Wahrscheinlichkeit liegt, dass ein Opfer auf eine besonders leicht durch-
schaubare Tduschung hereinfillt, kann die Addquanz hierfiir nicht der richtigte
Mafstab sein. Stattdessen ist das Problem mittels der Lehre von der objektiven
Zurechnung zu untersuchen, die iiber blole Wahrscheinlichkeitserwidgungen hin-
ausgeht.

4. Zwischenstand

Nach den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich, dass fiir die Zwecke dieser
Arbeit der Kausalititsbegriff im Sinne der Aquivalenztheorie verwendet werden
soll. Insbesondere einem betrugsspezifischen KausalititsmaBstab wird nicht ge-
folgt.

II. Die Lehre von der objektiven Zurechnung

Die — in ihrer heutigen Gestalt von Roxin in der Festschrift fiir Honig skiz-
zierte®® — Lehre von der objektiven Zurechnung bildet die zweite Stufe des Zu-
sammenhangs, der zwischen Téaterverhalten und Taterfolg bestehen muss, damit
dieser Erfolg als ,,das Werk* des Téters gelten kann.>® Anders formuliert soll die
objektive Zurechnung den Unterschied zwischen ,,Ungliick und Unrecht heraus-
arbeiten.! Nach der sogenannten Grundformel der objektiven Zurechnung ist ein
Erfolg dann objektiv zurechenbar, wenn der Téter eine rechtlich missbilligte Ge-
fahr geschaffen und gerade diese Gefahr sich im Erfolg realisiert hat.’* Diese
Komponenten der objektiven Zurechnung sind im Folgenden darzustellen, wobei
insbesondere auf das grundlegende normtheoretische Konzept einzugehen sein
wird. In der Literatur herrscht bisweilen Uneinigkeit dariiber, unter welche Kom-
ponenten der Grundformel bestimmte Thematiken zu fassen sind.*®> Dabei han-

2 Roxin, FS Honig, 133, 136 ff. Dieser Beitrag wird von Schiinemann (GA 1999,
207, 212) als ,,Geburtsstunde der Theorie der objektiven Zurechnung™ bezeichnet. Vgl.
dort auch zu fritheren Versuchen einer rechtlichen Zurechnungslehre. Roxins Arbeit
wiederum beruht auf dem Beitrag von Honig, FS Frank 1930 S. 174 ff.

30 So etwa Schonke/Schroder/Eisele, Vor §§13 ff. Rn.71; Nestler, JURA 2019,
1049.

31 So Fischer, StGB Vor § 13 Rn. 24.

32 Roxin, AT 1 § 11 Rn. 47; Roxin/Greco, § 11 Rn. 47; Jescheck/Weigend, AT S. 287,
Kiihl, AT § 4 Rn. 43; Puppe, GA 2015, 203, 204.

3 So wird die Thematik der eigenverantwortlichen Selbstschidigung bei Murmann,
Grundkurs § 23 Rn. 70 ff. als Fall fehlender rechtlich missbilligter Gefahrschaffung be-
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delt es sich allerdings um keine inhaltliche Divergenz; regelmiBig besteht Einig-
keit dariiber, unter welchen Voraussetzungen die Zurechenbarkeit entfallen soll,
sodass sich die unterschiedlichen Einordnungen im Ergebnis nicht auswirken. Es
handelt sich lediglich um Fragen der Systematisierung bzw. des Aufbaus der Dar-
stellung einzelner Zurechnungskriterien. Zu dieser rein formalen Fragen soll
nicht ausfiihrlich Stellung genommen werden.

1. Die Schaffung einer rechtlich missbilligten Gefahr

Die erste Voraussetzung der objektiven Zurechenbarkeit eines Erfolges ist nach
der Grundformel, dass der Téter eine rechtlich missbilligte Gefahr fiir das vom
Tatbestand geschiitzte Rechtsgut geschaffen hat. Diese Anforderung ldsst sich in
zwei logische Sinneinheiten zerlegen: in die Gefahr und ihre rechtliche Missbilli-
gung. Bei genauerer Betrachtung spielt fiir die Lehre von der objektiven Zurech-
nung nur die rechtliche Missbilligung eine Rolle. Dass iiberhaupt eine Gefahr fiir
das Rechtsgut bestand, ist schon mit der Feststellung der Erfolgsverursachung
durch den Titer konstatiert. Denn wenn das Rechtsgut faktisch verletzt wurde,
der Erfolg also eingetreten ist, muss das Rechtsgut als notwendiges Durchgangs-
stadium zuvor in Gefahr gewesen sein.>* So kann selbst im bekannten Beispiel
des Messerverkdufers, der dem Morder unwissentlich ein Kiichenmesser als Tat-
wafte verkauft und damit den Tod des spdteren Opfers mitverursacht, noch davon
gesprochen werden, dass der Verkauf von Messern eine, wenn auch geringe,
Gefahr fiir fremdes Leben beinhaltet. Weiter gilt das sogar fiir die Eltern, die den
spateren Téter gezeugt haben, denn dass Menschen Straftaten begehen und
fremde Rechtsgiiter verletzen, ist durchaus bekannt und alltiglich. Die Zeugung
eines Menschen birgt damit stets das Risiko, dass dieser im Laufe seines Lebens
einmal andere gefihrden oder schidigen wird. Teilweise wird zwar versucht,
schon im Begriff der Gefahr eine Einschrinkung vorzunehmen, indem ,,eine ge-
wisse Moglichkeit oder Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts fiir notig gehal-
ten wird.>® Das ist im Ergebnis sicher richtig, jedoch ist der Gefahrbegriff hierfiir
der falsche Darstellungsort. Denn dass der Erfolg eingetreten ist, setzt nicht nur
zwingend voraus, dass er moglich und zu irgendeinem Grade wahrscheinlich war,
sondern auch, dass zuvor eine konkrete Gefahr dieses Erfolgs bestand. Die Frage,
ab welchem Grad der Wahrscheinlichkeit der Erfolg schon strafrechtlich relevant

nannt. Nach Rengier, AT § 13 Rn. 77 ff. entfillt dagegen die Realisierung der Gefahr im
Erfolg. Bei Roxin, AT I §11 Rn. 106 ff. schlieBlich heilit es, dass sich in diesen Féllen
durchaus eine rechtlich missbilligte Gefahr verwirklicht habe, jedoch die Reichweite
des Tatbestandes der Zurechnung entgegenstehe.

3 So auch Kindhdiuser, ZStW 120 (2008), 481, 488. Ein dhnlicher Gedankengang
findet sich bei konkreten Gefahrdungsdelikten wie § 315¢ StGB, bei denen aus der tat-
sdchlich eingetretenen Rechtsgutsverletzung auch regelmaBig auf die tatbestandlich er-
forderliche Gefahr geschlossen werden kann, vgl. Fischer, StGB § 315¢ Rn. 15a.

35 Frisch, JuS 2011, 116. Siehe auch Kiihl, AT § 4 Rn. 43.
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ist oder noch zum allgemeinen Lebensrisiko gehort, ist dann aber eben eine
Frage der rechtlichen Relevanz.

Die Frage, die fiir die Lehre von der objektiven Zurechnung iibrig bleibt, ist
also nur, ob die Gefahr eine Gestalt und ein Aufmall angenommen hat, die es
rechtfertigen, sie als rechtlich missbilligt bzw. rechtlich relevant zu bezeichnen.
Wann ein Verhalten rechtlich missbilligt oder rechtlich relevant ist, wird von den
Tatbestinden des StGB regelméBig nicht beantwortet. Diese Erkenntnis kann vor
dem Hintergrung der bereits von Binding entwickelten strafrechtlichen Norm-
konzeption nicht verwundern.*®

a) Der normtheoretische Hintergrund
aa) Das Konzept

Nach der Binding schen Konzeption (soweit sie fiir die hiesige Arbeit relevant
ist) verstoit der Straftiter nicht gegen die Strafgesetze, sondern handelt vielmehr
im Einklang mit ihnen, beschreiben sie doch nicht das Verhalten, das vom Biirger
erwartet wird, sondern die Voraussetzungen, unter denen Strafe eintritt.>” Daher
enthdlt das Strafgesetz nicht unmittelbare Verhaltensanforderungen an den ein-
zelnen Biirger, sondern regelt vielmehr die Beziehung zwischen dem strafenden
Staat und dem von ihm bestraften Biirger.’® Enthilt es aber keine expliziten Ver-
haltensanforderungen an den Einzelnen (und gibt es, was kaum bestreitbar ist,
auch erlaubte Risiken), so kann das Strafgesetz auch nicht explizit bestimmen,
welche Gefahren der Einzelne schaffen darf, ohne sich dem Risiko einer Straf-
barkeit auszusetzen. Diese Aufgabe kommt im normtheoretischen Konzept des
Strafrechts vielmehr den sog. Verhaltensnormen zu (die bei Binding nur als Nor-
men oder Imperative bezeichnet werden).* Dabei handelt es sich um geschrie-
bene oder (hdufiger) ungeschriebene Normen, die dem Einzelnen ein bestimmtes
Verhalten ge- oder verbieten und den Straftatbestinden zugrunde liegen. Bin-
dings Normentheorie hat seit ihrer Entstehung umfassende Kritik mit ganz
verschiedenen StoBrichtungen ertragen miissen.*® Sie zu verteidigen kann nicht
Aufgabe dieser Arbeit sein. Entscheidend ist lediglich die Erkenntnis, dass die
Vorschriften des Strafgesetzes nicht die einzigen fiir die Strafrechtsanwendung

36 Binding, Normen 1 S. 1 ff.; dem folgend auch z.B. Frisch, Vorsatz S. 118 f.; Mur-
mann, Grundkurs § 8 Rn. 5 ff.

37 Binding, Normen 1 S. 4.

38 Binding, Normen 1 S. 20 f. Bindings Ausfiihrungen sind an dieser Stelle stark vom
monarchistischen Staatsverstindnis der Kaiserzeit gepragt. Werden sie wie hier abstra-
hiert, kdnnen sie aber als zeitlos bzw. noch heute giiltig betrachtet werden.

3 Binding, Normen 1 S. 35 ff.

40 Siehe hierzu Hilliger, in: Schneider/Wagner Normentheorie und Strafrecht S. 11 ff.
m.w. N.
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relevanten Normen darstellen, sondern anderweitig geregelte Verhaltensnormen
hinzutreten konnen. Diese Einsicht 1dsst sich nur schwer verleugnen. Einerseits
sind die Tatbestéinde des StGB ihrem Wortlaut nach tatsachlich nur Sanktionsnor-
men: § 212 StGB verbietet nicht ausdriicklich die Tétung eines Menschen, son-
dern ordnet nur an, wie diese — repressiv — zu bestrafen ist. Hiergegen lieBe sich
zwar einwenden, dass sich aus § 212 StGB immerhin ein Umkehrschluss ergibt,
demzufolge die Totung eines Menschen verboten ist. Damit wire fiir die strafbar-
keitsbeschrankende Funktion der Lehre von der objektiven Zurechnung aber noch
nichts gewonnen. Wire das abstrakte Totungsverbot die einzige hinter § 212
StGB stehende Verhaltensnorm, so miisste es bei einer reinen Verursachungshaf-
tung bleiben, weil mit jeder Todesverursachung gegen das Totungsverbot versto-
Ben wiirde. Die reine Verursachungshaftung zu vermeiden, ist jedoch gerade der
Zweck der Lehre von der objektiven Zurechnung.*' Es muss daher festgestellt
werden konnen, dass der Tater den Erfolg nicht nur verursacht, sondern durch
ein rechtlich unerlaubtes Verhalten bewirkt hat. Zur Feststellung dieser recht-
lichen Unerlaubtheit ist es aber unumganglich, zunéchst das konkrete Ge- oder
Verbot zu formulieren, gegen das der Téter verstoBBen haben konnte.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass eine Gefahrschaffung nur dann
rechtlich missbilligt ist, wenn der Tater beim Erzeugen des Risikos auch eine
Verhaltensnorm verletzt.*” Dieser normtheoretische Hintergrund der Zurech-
nungslehre scheint, losgeldst von anderen Bestandteilen der Binding schen Nor-
mentheorie, heute im Wesentlichen anerkannt.*?

bb) Quellen von Verhaltensnormen

Um mit der Lehre von der objektiven Zurechnung arbeiten zu konnen, muss
nun noch geklirt werden, wie diese Verhaltensnormen gewonnen werden kénnen.
Zunichst existieren, insbesondere in sehr gefahrtrachtigen Lebensbereichen, ge-
setzliche oder untergesetzliche Rechtsnormen, die an den Einzelnen ganz kon-
krete Verhaltensanforderungen stellen. Entsprechende Vorschriften finden sich
zum Beispiel im Straenverkehrsrecht, aber etwa auch im Waffenrecht. So ent-
hilt § 36 WaffG i.V.m. §§ 13, 14 der Allgemeinen Waffengesetz-Verordnung
sehr detaillierte Vorschriften dariiber, wie Waffen und Munition aufzubewahren
sind, um den Zugriff Unbefugter zu unterbinden.** Nicht minder spezifisch stel-
len sich die Verhaltensnormen der StVO dar, wenn etwa § 27 VI StVO verbietet,

41 SK-StGB/Jéger, Vorbem. § 1 Rn. 96.

42 LK/T. Walter, (13. Aufl.) Vor § 13 Rn. 90; SK-StGB/Jédger, Vorbem. § 1 Rn. 96;
Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 34.

43 S/S/W/Satzger, Einl. Rn.1; Schénke/Schroder/Eser/Hecker, Vorbem. §1 Rn. 1;
MiiKoStGB/Freund, (4. Aufl.) Vorbem. § 13 Rn. 153 ff.; SK-StGB/Jdger, Vorbem. § 1
Rn. 96.

# Vgl. Gade, WaffG § 36 Rn. 20 ff.
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im Gleichschritt iiber Briicken zu marschieren, um deren Stabilitdt nicht zu ge-
fihrden.*

Vielfiltiger sind jedoch die nicht von staatlicher Seite gesetzten Verhaltensnor-
men, wie sich an zahlreichen Tatbestinden des Kernstrafrechts aufzeigen lasst.
Wer etwa einen anderen ersticht, macht sich gegebenenfalls wegen Totschlags
gem. § 212 I StGB strafbar und hat damit gegen eine Verhaltensnorm verstofen,
die es verbietet auf andere einzustechen. Dass ein solches Verbot existiert,
obwohl es nirgends ausdriicklich niedergeschrieben ist, kann verniinftigerweise
nicht in Zweifel gezogen werden. Es muss aber geklart werden, woraus sich diese
Verhaltensnorm ableiten lédsst. Sicher ist dabei, dass blole Moralregeln nicht als
Verhaltensnormen taugen. Das ergibt sich im Grunde schon aus dem Zweck des
Strafrechts. Aufgabe des Strafrechts ist der (subsididre) Schutz der ,,Grundlagen
eines geordneten Gemeinschaftslebens“*®, letztlich also von Gegenstinden be-
stimmter Interessen, die der Gemeinschaft besonders wichtig sind.*” Man kann
diese Interessen als Rechtsgiiter bezeichnen.*® Im Anschluss an Roxin konnen
dann unter Rechtgiitern Gegebenheiten und Zwecksetzungen verstanden werden,
die erforderlich sind, damit der Einzelne seine grundrechtlichen Freiheiten ver-
wirklichen und ein hierauf gerichtetes staatliches System bestehen kann.*’ Inso-
fern wird auch von Dimensionen der Freiheit gesprochen.”®

Damit ist natiirlich nicht ausgeschlossen, dass rechtliche Verhaltensnorm und
Moralnorm zusammenfallen. Rekurriert man auf das Verbot, auf andere einzuste-
chen, so liegt auf der Hand, dass diese Handlung nicht nur rechtlich, sondern
ebenso moralisch grundsétzlich Missbilligung verdient. Die moralische Missbilli-
gung ist aber nicht Grund der rechtlichen Missbilligung. Das lésst sich am (noch
spéter relevant werdenden) Thema der Liige erkennen. Vertrite man die Auffas-
sung, dass eine Liige in allen Lebenslagen und unter allen Unstinden sittlich
missbilligenswert sei, befande man sich philosophisch in durchaus guter Gesell-
schaft.’’ Dagegen kann zumindest fiir das deutsche Recht nicht behauptet wer-

4 MiiKoStVR/4sholt, § 27 StVO Rn. 12.

4 BVerfGE 88, 203, 257; dhnlich Jescheck/Weigend, AT S. 2.

47 LK/Weigend, (13. Aufl.) Einl. Rn. 1.

4 Vgl. Roxin, AT 1 § 2 Rn.7; Roxin/Greco, AT 1 § 2 Rn.7; Hefendehl, Kollektive
Rechtsgiiter S. 30 f.; W Hassemer, Grundlagen S. 209; Rudolphi, FS-Honig S. 151. Kri-
tisch zum Nutzen des ,,schillernden* Rechtsgutsbegriffs LK/ Weigend, (13. Aufl.) Einl.
Rn. 4.

4 Roxin, AT 1 § 2 Rn.7; ebenso Roxin/Greco, AT 1 § 2 Rn.7; zustimmend Schéch,
FS-Schiiler-Springorum, 245, 253; dhnlich Rudolphi, FS-Honig 151, 164.

30 Zaczyk, Unrecht der versuchten Tat S. 165.

51 Hierzu sei Kants bekannter Aufsatz ,,Uber ein vermeintes Recht aus Menschen-
liebe zu liigen* genannt, in dem er die Auffassung vertritt, dass eine Liige selbst dann
nicht zuldssig sei, wenn sie der einzige Weg wire, um einen Freund vor einem mdrderi-
schen Verfolger zu verstecken.
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den, das Erzihlen einer Liige sei an sich rechtswidrig oder gar strafbar.’* Legt
man den obigen Rechtsgutsbegriff zugrunde, ergibt sich die Begriindung: Nicht
jedes mogliche moralische Gebot ist auch zugleich zur Bewahrung von Freiheit
und freiheitswahrendem Staat erforderlich. Ein naheliegendes Beispiel ist der
einvernehmliche homosexuelle Beischlaf sowie der Geschwisterinzest. Wahrend
beides in fritheren Zeiten gegen die Regeln der mehrheitlichen Moral verstie3,
lasst sich schwer begriinden, welche Freiheitsdimension hiermit angegriffen
wire.”> Wenn Aufgabe des Strafrechts der Rechtsgiiterschutz ist, reine Moral-
sdtze aber keine Rechtsgiiter sind, lassen sich jedenfalls fiir den strafrechtlichen
Bereich keine rechtlichen Verhaltensanforderungen aus ihnen ziehen. Soweit eine
Handlung dagegen als unsittlich gesehen wird, weil sie Rechtsgiiter verletzt, wer-
den sich Verhaltensnorm und Moralsatz decken. Ebenso kdnnen Moralsatz und
Verhaltensnorm dort {ibereinstimmen, wo zwar noch nicht das moralwidrige Ver-
halten selbst ein Rechtgut beeintrichtigt, die Rechtsgutsverletzung- oder Gefahr-
dung aber naheliegende mittelbare Folge des Moralverstof3es ist. So liegt es ins-
besondere bei Tatbestinden, deren Schutzgut wie bei § 166 StGB der 6ffentliche
Friede ist. Auch hier ist es aber gerade nicht der Moralverstol3 selbst, der die
rechtliche Missbilligung nach sich zieht, sondern seine moglichen Folgen.

Demgegeniiber scheint die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
Moralsétzen erheblich grofiere Bedeutung auch fiir das Strafrecht einzurdumen.
Es begriindete sowohl die VerfassungsmaiBigkeit der Strafbarkeit des homosexu-
ellen Beischlafs als auch des Geschwisterinzests damit, dass es dem Strafgesetz-
geber unbenommen sei, zumindest solche Handlungen unter Strafe zu stellen, die
nach allgemeiner Auffassung als sittlich besonders verwerflich gelten.>* In der
Inzestentscheidung hat das BVerfG jedoch neben der gesellschaftlichen Verwurz-
lung des Inzeststabus auch die familidre Ordnung und die Gesundheit mdglicher
Abkidmmlinge als Rechtsgut des § 173 StGB anerkannt und stellt somit wenigs-
tens nicht allein auf die moralische Missbilligung ab.>> Selbst wenn man akzep-
tieren wiirde, dass Verhaltensnormen unmittelbar aus moralischen Geboten abge-
leitet werden konnten, wiirde dies noch nicht dazu fithren, dass jeder Moralsatz
eine Verhaltensnorm begriinden wiirde. Auf Grund des fragmentarischen Charak-
ters des Strafrechts miisste der Gesetzgeber zu erkennen geben, wo zur morali-
schen auch die rechtliche Missbilligung hinzutreten soll.

52 Zum bekannten Beispiel der straflosen ,,schriftlichen Liige* siehe z. B. S/S/W/Wit-
tig, § 267 Rn. 63; SK-StGB/Hoyer, Vorbem. §§ 267 ff. Rn. 14; Fischer, StGB § 267
Rn. 29.

33 Vgl. Roxin, AT 1§ 2 Rn. 17 ff.; Roxin/Greco, AT 1 § 2 Rn. 17 ff.

54 BVerfGE 6, 389, 437 und, unter ausdriicklicher Ablehnung einer verfassungsrecht-
lichen Bedeutung der Rechtsgutslehre, E 120, 224, 241.

35 BVerfGE 120, 224, 243.
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Kann auf sittliche Regeln also zumindest nicht ohne weiteres zuriickgegriffen
werden, stellt sich die Frage, wie Verhaltensnormen dann generiert werden kon-
nen. Denkbar erscheint es dabei, auf Regeln abzustellen, die zwar keine eigent-
liche Rechtsqualitit haben, aber doch bestimmte Lebensbereiche reglementieren,
sog. Verkehrsnormen.’® Aus dem Bereich des Wirtschaftsstrafrechts ist dabei
etwa an den Corporate Governance Codex®’ zu denken, ebenso kommen aber
z.B. Regeln fiir bestimmte Sportarten in Betracht.”® Es versteht sich von selbst,
dass diese Normen nicht das gleiche Gewicht haben kénnen wie vom demokra-
tisch legitimierten Gesetzgeber erlassene Verhaltensgebote.”” Jedenfalls teilweise
konnen sie aber auf strafrechtsrelevante Verhaltensnormen hindeuten. Das liegt
dann nahe, wenn sich mehrere Personen freiwillig, wie es gerade beim Sport {ib-
lich ist, einem solchen Regelwerk unterwerfen. In diesem Fall diirfen die beteilig-
ten Personen in besonderem Maf3e darauf vertrauen, dass die Regeln eingehalten
werden. Die besondere Schutzwiirdigkeit ergibt sich aus der mit der Teilnahme
z.B. am FufBballspiel verbundenen konkludenten Erklidrung jedes Spielers, er
werde die Regeln befolgen. Dementsprechend kann die strafrechtliche Relevanz
der Regeln aber nur so weit reichen, wie auch das Vertrauen reicht. Sind be-
stimmte, gerade leichte, Regelverletzungen typisch, signalisiert die Teilnahme
am Spiel gerade auch, diese hinnehmen zu wollen, und lasst strafrechtlichen
Schutz weniger dringend erscheinen.®

Liegt auch keine Verkehrsnorm vor®', so bleibt als letzte Moglichkeit noch das
Abstellen auf eine sog. MaBstabsfigur.> Als Verhaltensnorm kann dann das Ver-
halten gelten, das diese MaBstabsfigur in der gegebenen Situation an den Tag
legen wiirde. Damit kommt alles darauf an, wie diese Mafstabsfigur zu definie-
ren ist. Geldufig ist es, auf eine besonnene und gewissenhafte Person abzustellen,
die sich in der gleichen konkreten Lage und sozialen Rolle wie der Handelnde
befindet.%® Dabei kann es sich z.B. um den gewissenhaften Arzt, den gewissen-

6 Siehe Burgstaller, Das Fahrlédssigkeitsdelikt S. 51; Roxin, AT 1 § 24 Rn. 18; Roxin/
Greco, AT 1 § 24 Rn. 18; Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 48.

57 Hierbei handelt es sich um einen Leitfaden zur ,,guten und verantwortungsvollen*
Fiihrung borsennotierter Unternehmen, der von einer aus verschiedenen Interessengrup-
pen (,,Stakeholdern®) zusammengesetzten Regierungskommission herausgegeben wird.

38 Zur Relevanz der vom Internationalen Skiverband (FIS) aufgestellten Regeln vgl.
BayObLGSt 2003, 146 f.

%9 Roxin, AT 1§ 24 Rn. 19; Roxin/Greco, AT 1 § 24 Rn. 19.

% Vgl. Burgstaller, Das Fahrlissigkeitsdelikt S. 54; Roxin, AT I § 24 Rn. 20; Roxin/
Greco, AT 1 § 24 Rn. 20.

61 Oder geniigt diese fiir sich genommen nicht, um eine Verhaltensnorm zu begriin-
den.

92 Burgstaller, Das Fahrlissigkeitsdelikt S. 55; Roxin, AT 1 § 24 Rn. 34; Roxin/
Greco, § 24 Rn. 34; Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 49.

0 BGH NJW 2000, 2754, 2758.
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haften Verkehrsteilnehmer, den gewissenhaften Verkdufer oder einfach den ge-
wissenhaften Mitbiirger handeln.®*

Zuletzt fragt sich allerdings noch, wie es zu begriinden ist, anhand einer sol-
chen, iiber den Durschnittsmenschen hinausgehenden, Maf3stabsfigur Verhaltens-
anforderungen gerade auch fiir den Durchschnittsmenschen zu deduzieren. Die
Begriindung ist mit der bereits erléduterten Zwecksetzung des Strafrechts gefun-
den. Wenn das Strafrecht den Zweck hat, die Gegenstdnde wesentlichen Gemein-
schaftsinteresses zu schiitzen, miissen die an den Biirger gestellten Verhaltens-
anforderungen so bemessen sein, dass sie zum Schutz dieser Gegenstinde auch
wirklich geeignet sind. Das ist beim durchschnittlichen menschlichen Verhalten
nicht immer der Fall.®® Die verwendete MaBstabsperson ist damit nichts anderes
als eine personifizierende Darstellungsform fiir das Ergebnis einer rechtsguts-
bezogenen Auslegung und Abwigung zwischen dem Schutz des Rechtsgutes und
der Handlungsfreiheit des potentiellen Titers.® Durch diesen Vorgang ist der
Kreis zum demokratisch legitimierten Gesetzgeber geschlossen. Dieser gibt zu
erkennen, welchem Rechtsgut er so hohen Wert beimisst, dass es bei Strafe ge-
schiitzt werden soll. Indem nun unter Zuhilfenahme des ,,Gedankenexperiments*
einer gewissenhaften MafBstabsperson die Anforderungen dargestellt werden, die
zum Schutze dieser Giiter erforderlich sind, wird letzten Endes also dem Willen
des Gesetzes Ausdruck verliehen.®” Damit ist die fiktive MaBstabsperson nicht
Grund der Verhaltensnorm, sondern nur Werkzeug zu ihrer Identifizierung.

b) Themen der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung

Unter dem Begriff der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung werden ver-
schiedene Themen behandelt. Hierher gehoren etwa die Félle einer Risikoverrin-
gerung und die Schaffung allgemein tolerierter bzw. sozialadiquater Risiken.
Teilweise werden auch die eigenverantwortliche Selbstschiddigung/-gefdhrdung
und die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen an dieser Stelle behandelt.®®
Diese Thematik soll hier aus Griinden der Ubersichtlichkeit jedoch einen eigenen
Abschnitt erhalten.

6 An dieser Trias der Herleitung von Verhaltensnormen zeigt sich letztlich auch die
weitgehende Uberschneidung von objektiver Zurechnung und Fahrléssigkeitsdogmatik.
Vgl. hierzu Roxin/Greco, AT 1 § 24 Rn. 10, nach denen die Fahrldssigkeitstatbestinde
weitgehend ,,allein durch die Lehre von der objektiven Zurechnung ausgefiillt werden.

%5 So auch Burgstaller, Das Fahrlissigkeitsdelikt S. 55 ff. m.w.N.

6 Ahnlich fiir die Ermittlung von Sorgfaltsnormen bei der Fahrlissigkeit Armin
Kaufinann, ZfRV 1964, 41, 51: ,,Der Sorgfaltstyp verkorpert den Standpunkt des Rech-
tes; er ist die Personifizierung der Rechtsordnung in der konkreten Situation.

67 Zur Herleitung der Verhaltensnormen aus dem jeweils tatbestandlich geschiitzten
Rechtgut siche auch MiiKoStGB/Freund, (4. Aufl.) Vorbem. § 13 Rn. 152 ff.; Kudlich/
Schulte-Sasse, NStZ 2011, 241, 242.

68 7.B. bei Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 70 ff.
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aa) Risikoverringerungsfille

Zunichst werden die Konstellationen einer bloBen Risikoverringerung bei der
rechtlich missbilligten Gefahrschaffung behandelt. Hierbei geht es um Handlun-
gen, die eine bereits bestehende Gefahr fiir das Rechtsgut verringern, sie aber
nicht ganz aufzuheben vermdgen, wie zum Beispiel das Abmildern eines Schla-
ges. Aufgrund der Aussage der conditio-sine-qua-non-Formel, nach der es fiir die
Kausalitit auf den Erfolg in seiner konkreten Gestalt ankommit, ist die eigentlich
schiitzend gemeinte Handlung zunéchst fiir den Erfolg urséchlich, weil der Erfolg
ohne die Handlung anders, nimlich schwerwiegender, ausfillt. Allerdings schafft
der Handelnde hier gerade keine neue missbilligte Gefahr, sondern reduziert eine
bereits bestehende Gefahr auf ein geringeres Mal}. Daher kann davon ausgegan-
gen werden, dass mangels rechtlich missbilligter Gefahrschaffung der Tatbestand
entfillt.*” Diese Fallgruppe spielt fiir die noch zu erdrternden Betrugsfragen
keine Rolle und soll daher an dieser Stelle nicht vertieft werden.

bb) Sozialadiquate Gefahren

Der Gedanke der Sozialaddquanz im Strafrecht wird historisch vor allem Wel-
zel zugeschrieben, der ihn im Rahmen seiner finalen Handlungslehre entwickelte,
und hat seitdem eine bewegte Geschichte erlebt.”” In der Sache geht es dabei um
den Strafbarkeitsausschluss bei geringfiigigen Gefahren oder aus anderen Griinden
als hinnehmbar betrachteten Verhaltensweisen. Relative Einigkeit besteht mittler-
weile dariiber, dass die Sozialaddquanz ein Thema des Tatbestandes ist und nicht
etwa einen Rechtfertigungsgrund darstellt oder erst die Schuld entfallen lisst.”!
Dafiir spricht die Einsicht, dass schon die Tatbestdnde vertyptes Unrecht darstel-
len, das nur ausnahmsweise erlaubt sein kann,”?> sowie nicht zuletzt, dass die ge-
setzlich normierte sog. Sozialaddquanzklausel des § 86 III StGB (auf die §§ 86a
I, 130 IV, 130a III StGB Bezug nehmen) ebenfalls bereits den Tatbestand ent-
fallen ldsst.”

Problematischer ist der Inhalt des Begriffes, also die Frage: Was ist sozial-
addquat? Dem Wortsinne nach kénnte man darauf abstellen, welche Verhaltens-
weisen sozial akzeptiert, vielleicht auch nur sozial iiblich sind und von der Ge-

% Schonke/Schréder/Eisele, Vorbem. §§ 13 ff. Rn. 94; SK-StGB/Jiger, Vorbem. § 1
Rn. 101. A. A. LK/Walter, (13. Aufl.) Vor §§ 13 ff. Rn. 93, der das Problem bei der tat-
sdchlichen oder mutmaflichen Einwilligung verorten will.

0 Welzel, ZStW 58 (1939), 491, 516 f.

71 Zusammenfassend Ronnau, JuS 2011, 311, 312.

72 Wihrend sozialadiquates Verhalten immer erlaubt sein soll, vgl. Welzel, ZStW 58
(1939), 491, 527; Ronnau, JuS 2011, 311; Valerius, JA 2014, 561, 562.

73 Siehe dazu BGHSt 46, 36, 43; MiiKoStGB/Steinmetz, (3. Aufl.) § 86 Rn. 36;
Spindler/Schuster/Gercke, § 86 StGB Rn. 6; Kubiciel, NStZ 2003, 57.
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sellschaft hingenommen werden. In diese Richtung kann man womdglich noch
Welzel verstehen, wenn er davon spricht, dass der Unrechtsbegriff keine Handlun-
gen umfassen diirfe, die sich innerhalb der geschichtlichen Ordnung des Gemein-
schaftswesens befinden.”* Dieser Ansatz wiirde jedoch zahlreiche Probleme auf-
werfen (und ist, durch den Zeitpunkt seiner Entstehung bedingt, dem national-
sozialistischen Duktus verwandt). Zundchst ist sehr fraglich, ob sich in der
modernen pluralistisch aufgestellten Gesellschaft {iberhaupt noch hinreichende
Mehrheiten feststellen lieen, um Verhaltensweisen als definitiv sozial akzeptiert
bezeichnen zu konnen. Die Frage, die sich anschlieBen wiirde, wire, welche
Mehrheiten erforderlich wiren, um diese Akzeptanz rechtlich beriicksichtigen zu
diirfen. Selbst wenn man dies auBler Acht lieBe, wiirde eine Orientierung an den
tatsdchlichen gesellschaftlichen Gegebenheiten ein erfahrungswissenschaftliches
Fundament erfordern, das erstens nicht vorhanden ist und sich zweitens nicht mit
vertretbarem Aufwand fiir jeden Einzelfall ermitteln lie3e.

Wichtiger noch ist die Einsicht, dass der Gesetzgeber, wenn er normative An-
forderungen an den Einzelnen stellt, nicht an das iibliche Verhalten der Allge-
meinheit gebunden ist. Der Strafgesetzgeber, dessen Aufgabe der Schutz recht-
licher Giiter ist, darf ein Verhalten einfordern, dass zum Schutz dieser Giiter
erforderlich, nicht blo iiblich ist. Anderenfalls wire eine gesetzliche Regelung
mindestens teilweise {iberfliissig, wiirde sie doch nur das Verhalten voraussetzen,
das ohnehin beobachtet wird. Vor allem aber konnte auf diesem Wege strafbares
Verhalten durch massenhafte und von der Allgemeinheit hingenommene Bege-
hung ohne gesetzgeberischen Akt legalisiert werden. Wiirden etwa Trunkenheits-
fahrten von so gut wie jedermann unternommen und sozial fiir hinnehmbar ge-
halten oder der Besitz von bestimmten Betdubungsmitteln gesamtgesellschaftlich
als akzeptabel gelten, miisste eine so verstandene Sozialaddquanz entgegen ge-
setzlicher Anordnungen zur Straflosigkeit filhren. Die Autoritit des Gesetzgebers
wire untergraben.

Daher ist die Sozialaddquanz zwingend als normatives Konstrukt zu begreifen.
So wird man auch Wittig verstehen kdnnen, wenn sie in Bezug auf die Verhal-
tensnormen von , kontrafaktisch stabilisierten Verhaltenserwartungen® spricht.”
Es kommt fiir ihre Geltung gerade nicht darauf an, ob sie faktisch eingehalten
werden. Verhaltensnormen kdnnen als Erwartungen an das Verhalten auch dort
aufrechterhalten werden, wo sie gebrochen werden. Ihre Geltung ist von den kon-
kreten faktischen Gegebenheiten unabhéngig.

Tatsdchlich bietet es sich dann aber an, den Begriff der Sozialadiquanz fallen
zu lassen. Dementsprechend ist in diesem Zusammenhang in der modernen Lite-
ratur oft von erlaubten oder irrelevanten Gefahren/Risiken die Rede, womit zu-

74 Welzel, ZStW 58 (1939), 491, 516.
75 Wittig, Das tatbestandsmiBige Verhalten S. 107.
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gleich die Einordnung bei der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung verdeut-
licht ist.”®

Im Zusammenhang mit dem oben erdrterten normentheoretischen Konzept
liegt ein erlaubtes Risiko immer dann vor, wenn zwar eine Gefahr geschaffen
wurde, dabei jedoch keine Verhaltensnorm verletzt wurde. Die Feststellung des
erlaubten Risikos ist daher in den Féllen einfach, in denen die Verhaltensanforde-
rungen gesetzlich normiert sind. Dies wird spéter mit Blick auf mogliche unions-
rechtliche Einfliisse auf den Betrugstatbestand diskutiert werden. Wenn die Ver-
haltensnorm dagegen nur mit dem Werkzeug der gewissenhaften Maf3stabsfigur
ermittelt werden kann, so fragt sich, ob und welche allgemeinen Aussagen sich
dariiber treffen lassen, welche Gefahren von ihr hingenommen wiirden. In der
Literatur sind zahlreiche Konstellationen herausgearbeitet worden, in denen si-
cher keine rechtlich missbilligte Gefahrschaffung vorliegt. Sie lassen sich in zwei
Gruppen systematisieren.

Zunéchst gibt es die Fille, in denen schon das erzeugte Risiko selbst als so
gering oder zumindest so hinnehmbar eingeschitzt wird, dass eine Strafbarkeit als
unangemessen erschiene.”’ Hierzu gehort der klassische Fall, bei dem ein Erb-
neffe seinen Onkel zu einem Spaziergang bei Gewitter iiberredet oder die moder-
nere Variante, in der der Onkel in ein Flugzeug einer absturzgefihrdeten Flugge-
sellschaft gesetzt wird. Hier gehort der Erfolg noch zum allgemein zu tolerieren-
den Lebensrisiko.”® Auf der anderen Seite zihlen zum erlaubten Risiko durchaus
erhebliche und bemerkenswerte Gefahren, die an sich verboten wéiren, wiirden sie
nicht einem wichtigen Zweck dienen.”® Beispiele hierfiir sind die Teilnahme am
Strafenverkehr oder anderen Verkehrsarten sowie der Betrieb gefahrgeneigter In-
dustrien. Wer sich hier an die einschligigen Regeln hilt, ist im Verletzungsfalle
auch dann straffrei, wenn er eine ganz erhebliche Gefahr geschaffen haben sollte.
Grund dafiir ist die soziale Niitzlichkeit der durch die Gefahrschaffung erlangten
Vorteile. In dieser Fallgruppe fiihrt also nicht der Charakter der Gefahr selbst zur
Einstufung als erlaubtes Risiko, sondern vielmehr eine Zweck-Mittel-Relation
zwischen der Gefahr und dem durch sie erkauften Vorteil.

¢) Einwdinde gegen die Gefahrschaffung als Teil der Zurechnung

Wihrend das Merkmal der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung an sich als
relativ gesichert gelten darf, kann dies nicht in gleichem Maf}e fiir seine Einord-

76 7.B. Schonke/Schroder/Eisele, Vorbem. §§ 13 ff. Rn. 93; B. Heinrich, AT Rn. 245.

77 B. Heinrich, AT Rn. 245; Wessels/Beulke/Satzger, AT Rn. 267; Murmann, Grund-
kurs § 23 Rn. 68 ff.

8 Vgl. Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 69 mit zahlreichen Nachweisen zu alterna-
tiven Begriindungsansétzen dieses letztlich unstrittigen Ergebnisses.

7 Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster, §15 Rn. 144; Wessels/Beulke/Satz-
ger, AT Rn. 268; Mitsch JuS 2018, 1161, 1164.
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nung bei der objektiven Zurechnung behauptet werden. Insbesondere Frisch hat
geltend gemacht, dass es sich bei der Gefahrschaffung nicht um eine Frage der
Erfolgszurechnung, sondern vielmehr um eine Frage des tatbestandsmiBigen
Verhaltens handelt.®® Dem haben sich einige Autoren angeschlossen.®!

Dass die rechtlich missbilligte Gefahrschaffung zum Téterverhalten gehort,
wird sich bei genauerem Hinsehen nicht bestreiten lassen; eine Aufspaltung von
Téterverhalten und Gefahrschaffung ist nicht moéglich. Wenn A auf B schiefit,
so schiefit er nicht und schafft zusétzlich eine rechtlich missbilligte Gefahr. Er
schafft vielmehr eine rechtlich missbilligte Gefahr, gerade indem er schieft.
Noch deutlicher wird dies bei verhaltensgebundenen Delikten wie dem hier zu
behandelnden Betrugstatbestand. Wer § 263 StGB verwirklicht, tduscht nicht und
schafft eine rechtlich missbilligte Gefahr. Diese muss gerade in der Tduschung
liegen, weil der Tatbestand ein weiteres Téterverhalten nicht vorsieht. Eine an-
dere Frage ist aber, ob das bedeuten muss, dass die rechtlich missbilligte Gefahr-
schaffung nicht Teil der objektiven Zurechnung ist. Das wire nur dann der Fall,
wenn die objektive Zurechnung allein den Zusammenhang zwischen Handlung
und Erfolg bestimmen wiirde. Bei der Kausalitét, bei der formuliert wird, dass
die nicht hinwegzudenkende Handlung fiir den Erfolg kausal wird, ist dies der
Fall. Zurechnung bedeutet jedoch, eine Person, nicht nur eine bestimmte Hand-
lung, fiir den Erfolg verantwortlich zu machen.®? Versteht man den Zurechnungs-
begriff so, gehort die Frage, ob das Tatverhalten eine rechtlich missbilligte Ge-
fahr beinhaltet, allemal zur Zurechnung.

Im Kern handelt es sich also vielleicht nicht um ein, wie Schiinemann es aus-
driickt, ,,Scheinproblem“83, wohl aber vor allem um ein terminologisches. Fiir die
folgende Abhandlung ergibt sich daraus die Erkenntnis, dass die rechtlich miss-
billigte Gefahrschaffung nicht nur fiir den Zusammenhang zwischen Handlung
und Erfolg, sondern auch schon fiir die Bewertung der Tathandlung selbst von
Bedeutung ist, sie aber dennoch als Teil der Lehre von der objektiven Zurech-
nung behandelt werden kann.

d) Zusammenfassung

Die Priifungsstufe der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung dient der Be-
wertung des Tatverhaltens, unabhingig davon, ob man sie als Teil der objektiven
Zurechnung oder als eigenstindigen Priifungspunkt betrachtet. Es muss entschie-
den werden, ob das Verhalten, das den Erfolg bedingt hat, strafrechtsrelevant ist.
Diese Frage ldsst sich nicht immer allein aus den Straftatbestdnden heraus klaren.

80 Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten S. 59 ff.

81 7.B. Wittig, Das tatbestandsmiBige Verhalten S. 322; Goeckenjan, Objektive Zu-
rechnung S. 230.

82 Oben 1. Kapitel A.
83 Schiinemann, GA 1999, 207, 216.
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Vielmehr ist eine rechtsgutsbezogene Interessenabwégung erforderlich, die durch
andere Rechtsnormen und ggf. durch Verkehrsnormen vorweggenommen sein
kann. Indem die rechtlich missbilligte Gefahrschaffung sich auf das Tatverhalten
selbst bezieht, wird sie ihre grofite Bedeutung bei der Behandlung der Probleme
haben, die mit dem Tatbestandsmerkmal ,, Tduschung iiber Tatsachen® in Zusam-
menhang stehen.

2. Die Verwirklichung der Gefahr im Erfolg

Ist eine rechtlich missbilligte Gefahrschaffung festgestellt worden, so geniigt
dies selbstverstiindlich noch nicht, um die Strafbarkeit wegen eines vollendeten
Erfolgsdelikts begriinden zu konnen. Vielmehr muss sich auch gerade die recht-
lich missbilligte Gefahr im Erfolg verwirklicht haben.

a) Pflichtwidrigkeitszusammenhang
aa) Grundlegendes

Die erste Stufe der Gefahrverwirklichung im Erfolg stellt der Pflichtwidrig-
keitszusammenhang dar. Hier stellt sich die Frage, ob gerade das rechtlich Miss-
billigte an der vom Téter geschaffenen Gefahr den Erfolg herbeigefiihrt hat,
sodass auch von einer Kausalitdt der Pflichtwidrigkeit (im Sinne der Ursichlich-
keit des rechtlich missbilligten Elements der Gefahrschaffung) die Rede sein
konnte.® Der Pflichtwidrigkeitszusammenhang und mit ihm die Zurechenbarkeit
entfillt daher, wenn der tatbestandsmiBige Erfolg auch bei rechtméfigem Alter-
nativverhalten eingetreten wire.®> Der BGH hat dieses Kriterium anerkannt,
wenn er auch gelegentlich terminologisch von der Literatur divergiert.®®

Der Pflichtwidrigkeitszusammenhang wird von zahlreichen Stimmen als vor-
nehmliches, wenn nicht ausschlieBliches Problem der Fahrlissigkeit bezeichnet.®’
Sicher richtig ist, dass er bei der Fahrlédssigkeit praktisch relevanter ist. Das be-
deutet aber nicht, dass er beim Vorsatzdelikt keine Anwendung haben konnte.
Auch beim Vorsatzdelikt geniigt gerade nicht jede mit bosem Willen vorgenom-
mene Erfolgsverursachung, sondern muss der Tédter rechtlich missbilligt gehan-
delt haben. Dann muss sich aber auch gerade der rechtlich missbilligte Teil des
Verhaltens im Erfolg niederschlagen, weil der Téter sonst fiir ein zwar mit bésem

84 So Graf/Jager/Wittig/Aligayer, § 15 Rn. 32; Schonke/Schrdder/Sternberg-Lieben/
Schuster, § 15 Rn. 173; sieche auch Lackner/Kiihl/Kiihl, § 15 Rn. 41.

85 S/S/W/Kudlich, Vor §§ 13 ff. Rn. 63; Fischer, StGB Vor § 13 Rn. 29; Kiihl, Straf-
recht AT § 4 Rn. 73; Rengier, AT § 52 Rn. 26; Magnus, JuS 2015, 402.

86 7.B. BGH NJW 2010, 1087, 1091.

87 So etwa Graf/Jager/Wittig/Allgayer, § 15 Rn. 32; Schonke/Schroder/Sternberg-
Lieben/Schuster, § 15 Rn. 173; Kiihl, AT § 4 Rn.73; Rengier, AT § 52 Rn. 26. Anders
aber: Roxin, AT I § 11 Rn. 74; Roxin/Greco, § 11 Rn. 74.
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Willen vorgenommenes, aber entweder rechtlich gebilligtes oder nicht real ge-
wordenes Verhalten haften miisste. Das verdeutlicht folgende, von Roxin er-
dachte, Abwandlung zum Ziegenhaarfall des Reichsgerichts®®:

Der Betreiber einer Pinselfabrik stellte seinen Arbeitern chinesische Ziegen-
haare zur Verfiigung, die er nicht desinfizieren liefl, obwohl dies vorgeschrieben
war. Kurz darauf infizierten sich mehrere Arbeiter mit Milzbrand, an dem sie
starben. Spéter stellt sich heraus, dass der Milzbranderreger gegeniiber der vorge-
schriebenen Desinfektionsmethode resistent gewesen wire, sodass eine Desinfek-
tion die Infektion und den Tod nicht verhindert hitte.

So der Pinselfabrikant nicht an einen tddlichen Verlauf dachte, also nur eine
fahrldssige Totung in Betracht kommt, ist die Erfolgszurechnung wegen des feh-
lenden Pflichtwidrigkeitszusammenhangs ausgeschlossen. Daran wiirde sich
nichts dndern, wenn der Fabrikant zur Kostenersparnis den Tod seiner Arbeiter
billigend in Kauf genommen hitte.® Thm den Erfolg zuzurechnen, wiirde bedeu-
ten, ihn fiir den Erfolg verantwortlich zu machen. Allein durch seine innere Ein-
stellung zum Tod der Arbeiter kann er aber in einem tatstrafrechtlich gepriagten
System nicht mehr oder weniger verantwortlich fiir den Tod werden. Damit ist
der Pflichtwidrigkeitszusammenhang auch bei Vorsatzdelikten und mithin beim
Betrugstatbestand Voraussetzung der Erfolgszurechnung.

Demnach wird beim Betrug die Zurechnung immer dann entfallen, wenn der
Vermogensschaden als tatbestandsméBiger Erfolg letztlich auch ohne das tdu-
schende Element des Taterverhaltens eingetreten wire.

bb) Risikoerhdhungslehre

Nicht verschwiegen werden soll schlieflich die von Roxin entwickelte Risi-
koerhohungslehre, die den Pflichtwidrigkeitszusammenhang wesentlich weniger
restriktiv fasst.”® Hiernach ist es nicht erforderlich zweifelsfrei nachzuweisen,
dass der Erfolg bei rechtmifBigem Alternativverhalten ausgeblieben wire. Statt-
dessen soll es fiir die Zurechenbarkeit des eingetretenen Erfolges bereits genii-
gen, dass unsicher ist, dass der Erfolg auch bei rechtmifigem Verhalten eingetre-
ten wire und der Tater das Erfolgsrisiko auf rechtlich relevante Weise erhoht
hat.’’ Damit sollen Freispriiche vermieden werden, wenn, wie im Fall BGHSt
11, 1 (sog. Radfahrerfall) nicht geklart werden kann, ob der Erfolg auch bei ver-
kehrsgerechtem Verhalten eingetreten wére.

88 Roxin, AT 1 § 11 Rn. 74 nach RGSt 63, 211.
89 So auch Roxin, AT I § 11 Rn. 74; Roxin/Greco, § 11 Rn. 74.

9 Zuerst Roxin, ZStW 74 (1962), 411, 430 ff. Siehe auch Lackner/Kiihl/Kiikl, § 15
Rn. 44; Roxin, AT 1 § 11 Rn. 88 ff.; Roxin/Greco, AT 1 Rn. 88b.

91 Roxin, AT 1§ 11 Rn. 88; Roxin/Greco, AT I Rn. 88b.
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Diese Lehre ist vielfach kritisiert worden.”” Es sind vor allem zwei Argumen-
tationslinien auszumachen: Wihrend der RisikoerhShungslehre einerseits der
VerstoB gegen den Grundsatz in dubio pro reo vorgeworfen wird”?, sehen andere
das wahre Problem in einer Umdeutung von Verletzungs- in Gefdhrdungsde-
likte™.

Der erste Einwand — es handele sich um einen Versto3 gegen in dubio pro reo —
liegt auf den ersten Blick nahe. Immerhin ist die Risikoerhohungslehre gerade
entwickelt worden, um mit dem Zweifelssatz begriindete Freispriiche zu vermei-
den, wenn sich nicht sicher kldren ldsst, ob der Erfolg bei rechtméfigem Verhal-
ten ausgeblieben wire. Korrekt ist der Einwand dennoch nicht. Der Zweifelssatz
hat seinen Anwendungsbereich bei allen flir die Schuld- und Straffrage relevan-
ten Tatsachen, nicht aber bei Rechtsfragen.”” Die Risikoerhohungslehre fingiert
aber gerade keine Tatsachen, sie fordert nicht auf, so zu tun, als wire der Erfolg
bei rechtméfligem Verhalten sicher ausgeblieben. Sie ldsst es vielmehr rechtlich
fiir die Strafbarkeit geniigen, dass der Erfolg eingetreten ist und der Tater das
diesbeziigliche Risiko erheblich erhoht hatte. Sie betrifft also lediglich Rechts-
fragen. Daher ist der Zweifelssatz nicht anwendbar.”®

Zutreffend ist dagegen der zweite Einwand, nach dem die Risikoerh6hungs-
lehre Verletzungs- in Gefdhrdungsdelikte verwandelt. Das mag auf den ersten
Blick erstaunen, weil die Rechtsgutsverletzung ja eingetreten und das Tatverhal-
ten hierfiir kausal geworden ist.”” Verzichtet man jedoch darauf, dass sich gerade
der Pflichtversto3 im Erfolg niedergeschlagen haben muss bzw. 14sst man die Zu-
rechnung auch bei Unsicherheiten dariiber zu, so verzichtet man darauf, dass ge-
rade das vom Téter verwirklichte Handlungsunrecht den Erfolg verursacht haben
muss. Dann wiirde der Téter allein wegen einer rechtlich missbilligten Gefahr-
schaffung und eines dquivalent verursachten Erfolges verurteilt, nicht aber wegen
eines rechtlich missbilligt verursachten Erfolges. Der Fokus wire von der Er-
folgsherbeifiihrung, also dem Charakter als Verletzungsdelikt, auf die Gefahr-
schaffung, also den Gefdhrdungsaspekt, verschoben. Daher ist die Risikoerho-
hungslehre im System der Verletzungsdelikte tatsdchlich unstimmig und ihr soll
nicht gefolgt werden.

92 BGH NJW 2010, 1087, 1091; Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster, § 15
Rn. 179; Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Puppe, Vor §§ 13 ff. Rn. 205.

% So etwa MiiKoStGB/Dutige, (4. Aufl.) § 15 Rn. 182 m.w.N.

% So etwa Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster, §15 Rn.179; Murmann,
Grundkurs § 23 Rn. 109.

95 S/S/W/Satzger, § 1 Rn. 77; Miebach, NStZ-RR 2015, 297, 298.

% So i.E. auch Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn. 179; Roxin,
AT 1 §11 Rn. 90; Roxin/Greco, AT 1 § 11 Rn. 90; Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 110;
Kaspar, JuS 2012, 112, 115.

97 Ahnlich daher auch die Gegenargumentation von Roxin, AT 1 § 11 Rn. 93; Roxin/
Greco, § 11 Rn. 93.
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cc) Ergebnis

Mit der Ablehnung der RisikoerhShungslehre bleibt tiber den Pflichtwidrig-
keitszusammenhang Folgendes festzuhalten: Er besteht dann, wenn der Erfolg
bei einem rechtmiBigen Alternativverhalten ausgeblieben wire, wobei Zweifel
tatsdchlicher Art zur Anwendung des Zweifelssatzes fiihren.

b) Schutzzweckzusammenhang

Ein weiteres Kriterium der Gefahrverwirklichung ist mit dem Schutzzweck-
zusammenhang gefunden. Es tragt der Erkenntnis Rechnung, dass Sorgfalts- bzw.
Verhaltensnormen regelméfig nicht gegen jede erdenkliche, sondern nur gegen
spezifische Gefahren schiitzen sollen. Dieses, auch im Zivilrecht hinter die Zu-
rechnung nach Aquivalenz und Adiquanzgesichtspunkten geschaltete,”® Merk-
mal setzt voraus, dass die vom Téter verletzte Sorgfalts- bzw. Verhaltensnorm
gerade dem Zweck dient, Erfolge der eingetretenen Art zu verhindern.”® Evident
ist, dass es hierbei nicht um den Zweck der Sanktionsnorm gehen kann. So dient
§ 212 StGB offenkundig dem Schutz des Lebens. Wiirde man dies zugrunde le-
gen, so wire immer, wenn eine Handlung den Tod eines Menschen verursacht,
auch der Schutzzweck des § 212 StGB betroffen und der Schutzzweckzusam-
menhang erfiillt. Darin lage kein weiterfilhrendes Kriterium, sondern eine blof3e
Wiederholung des Ergebnisses der Kausalitétspriifung.

3. Die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen

An der Entstehung einer Gefahr und damit eines Erfolges kénnen mehrere
Personen mitwirken. Dann stellt sich die Frage, in wessen Verantwortungsbereich
Gefahr und Schidigung letztlich fallen. Wirken mehrere als Tater oder Teilneh-
mer zusammen, um gemeinsam einen Dritten zu schidigen, so fillt der Erfolg in
ihren gemeinsamen Verantwortungsbereich und alle Beteiligten sind nach dem
System der §§ 25 ff. strafbar.'” Andere Konstellationen haben dagegen keine
gesetzliche Regelung erfahren. Das betrifft erstens die Félle, in denen der spéter
Geschédigte an seiner eigenen Gefahrdung oder Schidigung mitwirkt. Hier kann
ein Fall der eigenverantwortlichen Selbstschiadigung oder Sebstgefdhrdung vor-
liegen. Zweitens muss gekldrt werden, wer die Verantwortung trégt, wenn meh-
rere Personen das Opfer schiadigen, ohne auf einer gemeinsamen Planungsgrund-
lage gehandelt zu haben. Jeweils soll dem urspriinglichen Tater der Erfolg dann
nicht mehr zurechenbar sein, wenn der Eintritt des Erfolgs bzw. dessen Verhin-

% Vgl. nur BeckOK BGB/Férster, § 823 Rn. 257; MiiKoBGB/Wagner, § 823 Rn.71;
HK-BGB/A. Staudinger, § 823 Rn. 49.

9 Schonke/Schroder/ Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn. 157.
100 7y Fragen der Titerschaft sieche noch 2. Kapitel B.
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derung in den Verantwortungsbereich einer anderen Person als der des Téters
fillt.'! Bei den folgenden Ausfithrungen ist zu beriicksichtigen, dass die Idee
der Abgrenzung von Verantwortungsbereichen noch stark im Fluss ist und sich
bislang kaum generelle Aussagen zu dieser weitldufigen Thematik treffen lassen
konnen.'"* Das konnte auch daran liegen, dass die Abgrenzung von Verantwor-
tungsbereichen eine sehr heterogene Menge an Fallgruppen betrifft, iiber die
schlicht keine weitere gemeinsame Aussage getitigt werden kann, als dass die
Zurechnung entfillt, wenn jemand anderes fiir den Erfolg verantwortlich ist. Die
Abgrenzung von Verantwortungsbereichen ist dann kein eigenes dogmatisches
Konzept, sondern lediglich ein deskriptiver Sammelbegriff, aus dem keine inhalt-
lichen Konsequenzen gezogen werden konnen. Mdglich ist aber jedenfalls die
Erorterung einzelner Fallgruppen, die mit der Abgrenzung verschiedener Verant-
wortungsbereiche zusammenhéngen und im Verlauf der Arbeit noch von Bedeu-
tung sein werden.

a) Eigenverantwortliche Selbstschidigung und Selbstgefihrdung

Wenn das Strafrecht dem Schutz von Rechtsgiitern dient, so hat es im Falle
von Individualrechtsgiitern die Aufgabe, den Einzelnen vor dem unberechtigten
Ubergriff eines Dritten zu schiitzen. In einem freiheitlichen System kann es dage-
gen regelmiBig nicht Sinn des Strafrechts sein, Individualrechtsgiiter vor ihrem
jeweiligen Triger selbst zu schiitzen. Aus diesem Gedanken folgt, dass eine ei-
genverantwortlich Selbstschiddigung, sowie — als Minus zur Schiadigung notwen-
dig inbegriffen — eine eigenverantwortliche Selbstgefahrdung nicht strafbar sind.
Daraus wird der Schluss gezogen, dass auch die Beteiligung Dritter an solchen
Selbstschadigungen oder -gefahrdungen straffrei sein muss.'”®> Die Begriindung
dieses Ergebnisses variiert freilich. Die Rechtsprechung und mit ihr ein Teil der
Lehre stellen insbesondere auf das sog. Teilnahmeargument ab. Danach ist die
Selbstschiadigung und Selbstgefdhrdung tatbestandslos, sodass es an einer von
§§ 26, 27 StGB vorausgesetzten Haupttat fehlt und auch der sich beteiligende
Dritte straflos sein miisse.'® Diese Vorgehensweise wird dafiir kritisiert, nicht
hinreichend erkldren zu kénnen, weshalb die Fahrldssigkeitsstrafbarkeit entfallen

101 Siehe etwa HdbdStrR Bd. 11/ Zieschang, § 33 Rn. 105; LK/Walter, (13. Aufl.) Vor
§§ 13 ff. Rn. 103; HK-GS/M. Heinrich, Vor § 13 Rn. 147; Roxin, AT I § 11 Rn. 137; Ro-
xin/Greco, AT 1 § 11 Rn. 137; B. Heinrich, AT Rn. 252 ff.

102 S auch Roxin/Greco, AT 1§11 Rn. 138.

103 Eine Ausnahme galt nach § 217 StGB im Bereich des Lebensschutzes fiir die ge-
schiftsmiBige Suizidforderung. Diese Vorschrift ist jedoch wegen VerstoBes gegen das
Selbstbestimmungsrecht fiir verfassungswidrig erkldrt worden, BVerfG NJW 2020,
905 ff.

104 BGH NStZ 1985, 25, 26; 2011, 341, 342; LK/Walter, (13. Aufl.) Vor §§ 13 ff.
Rn. 112; Roxin, AT 1 § 11 Rn. 107; Roxin/Greco, AT 1 §11 Rn.107; B. Heinrich, AT
Rn. 1047.
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solle, und zudem nicht zu beriicksichtigen, dass es nicht erst an einem Tatbe-
stand, sondern schon an der Pflichtwidrigkeit fehle.'®> Ohne das Teilnahmeargu-
ment ldsst sich die Straflosigkeit auch mit dem Fehlen einer rechtlich missbillig-
ten Gefahrschaffung begriinden.'”® Wenn Individualrechtsgiiter im Grundsatz
nicht gegen den Rechtsgutstriger selbst geschiitzt sind, so ist ihre Verletzung
durch diesen nicht nur straflos, sondern Ausiibung seiner Freiheit und damit
rechtlich nicht missbilligt. Es anderen zu ermdglichen, ihre rechtlichen Freihei-
ten zu gebrauchen, ist ebenfalls nicht missbilligt, sodass die objektive Zurechen-
barkeit des Erfolges zu dem bei der Selbstschddigung ,.helfenden Dritten hieran
scheitern wiirde.'®’

Unabhingig von diesen Differenzen in der Begriindung herrscht Einigkeit,
dass die eigenverantwortliche Selbstschidigung oder Gefdhrdung die objektive
Zurechenbarkeit und mit ihr die Strafbarkeit entfallen 14sst.

Es ist daher von grofiter Bedeutung festzustellen, wann statt einer Fremd- eine
Selbstschiddigung oder -gefahrdung vorliegt und wann diese als eigenverantwort-
lich bezeichnet werden kann.

aa) Das Vorliegen einer Selbstschiadigung oder Selbstgefdhrdung

Im ersten Schritt ist also die Selbstschidigung oder -gefihrdung von der
Fremdschéddigung oder -gefahrdung abzugrenzen. Entscheidend ist, wem die Ur-
heberschaft der Rechtsgutsschidigung oder -gefiahrdung zukommt.'®® Deshalb
geniigt es jedenfalls nicht, wenn der Geschidigte oder Verletzte lediglich eine
fremde Handlung hinnimmt, auch wenn er ihr zustimmt und iiber das Risiko voll-
auf informiert ist.'®® Die herrschende Auffassung, die hier zugrunde gelegt wer-
den soll, grenzt die Selbst- von der Fremdschddigung oder -gefdhrdung mithilfe
der Tatherrschaft ab.''® Entscheidend ist damit, ob bei wertender Betrachtung der

105 Kritisch zum Teilnahmeargument etwa Kindhiduser/Neumann/Paeffgen/Puppe,
Vor §§ 13 ff. Rn. 183; MiiKoStGB/Freund, (4. Aufl.) Vor § 13 Rn. 419; Schonke/Schro-
der/Eisele, Vor §§ 13 ff. Rn. 101; Murmann, Selbstverantwortung S. 335 f.; Murmann,
Grundkurs § 23 Rn. 74; Stefanopoulou, Verantwortlichkeit S. 38 ff.; Renzikowksi, HRRS
2009, 347, 348; Eisele, JuS 2012, 577, 578.

106 HK-GS/M. Heinrich, Vor § 13 Rn. 133.

107 Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/ Puppe, Vor §§ 13 ff. Rn. 183; Schénke/Schroder/
Eser/Sternberg-Lieben, Vor §§ 211 ff. Rn. 35; Matt/Renzikowski/Renzikowski, Vor
§§ 13 ff. Rn. 119; Murmann, Selbstverantwortung S. 200; Murmann, Grundkurs § 23
Rn. 76.

108 MiiKoStGB/Duttge, (4. Aufl.) § 15 Rn. 159.

109 M{iKoStGB/Duttge, (4. Aufl.) § 15 Rn. 159.

110 Auch die Rechtsprechung, die bei der Abgrenzung von Titerschaft und Teil-
nahme bekanntlich eine Gesamtbetrachtung vornimmt, stellt hier auf das Tatherrschafts-
kriterium ab: BGHSt 53, 55, 61; NStZ 2011, 341, 342. Siehe auch Gropp, AT § 4
Rn. 104; B. Heinrich, AT Rn. 1049 FEisele, JuS 2012, 577, 578.
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Tater oder das Opfer das Geschehen beherrscht oder, bildlich gesprochen, ,,in
den Hinden hilt“.!'! Das tut regelmiBig derjenige, der im Kausalverlauf die
letzte unmittelbar schidigende Handlung vornimmt.''? Beim Betrug ist diese
Handlung die Vermogensverfiigung, die stets vom Opfer oder in der Konstella-
tion des Dreiecksbetruges von einem Dritten, dessen Verhalten dem Opfer zuzu-
rechnen ist, vorgenommen werden muss. Damit ldge die Geschehensherrschaft an
sich regelmifig beim Opfer. Allerdings kann die Geschehensherrschaft in diesem
Sinne beim Téter verbleiben, wenn dieser ,kraft liberlegenen Sachwissens das

Risiko besser erfasst als der sich selbst Gefihrdende*.!!?

bb) Die Eigenverantwortlichkeit

Hat sich das Opfer nach den vorstehenden Kriterien selbst geschidigt oder ge-
fahrdet, muss dies im zweiten Schritt auch gerade eigenverantwortlich geschehen
sein. Daher ist zu kldren, welcher MaBstab an die Eigenverantwortlichkeit ange-
legt werden muss. Nach herrschender Auffassung ist entscheidend, ob das sich
selbst schiadigende Opfer die Tragweite des von ihm vorgenommenen Eingriffes
in seine eigenen Rechtsgiiter in der konkreten Situation voll erfassen konnte.''*
Das ist natiirlich einmal dann nicht der Fall, wenn das Opfer im Sinne der §§ 17,
20, 35 als nicht schuldunfahig bezeichnet werden konnte. Analog zur Wirksam-
keit der Einwilligung sollen aber auch schon Willensméingel geringeren Ausma-
Bes die Eigenverantwortlichkeit entfallen lassen, etwa durch Drohung, Tduschung
oder Irrtum verursachte.''> Diesen weitgehenden Einschrinkungen der Eigenver-
antwortlichkeit ist zuzustimmen: Sie passen zu den Wertungen, die das Strafge-
setzbuch in einigen Tatbestdnden des Besonderen Teils getroffen hat. Bei der No-
tigung gem. § 240 StGB erfiillt eine Drohung schon dann den Tatbestand, wenn
sie geeignet ist, eine besonnene Person zum Einlenken zu bewegen''®, nicht erst,
wenn durch sie das Opfer in eine dem § 35 StGB entsprechende Gefahrensitua-
tion versetzt. Gleichsam verlangt beim Betrug niemand, dass der Irrtum im Sinne
des § 17 StGB unvermeidbar gewesen sein miisste, damit der Téater bestraft wer-
den kann. Aus diesen normativen Entscheidungen ldsst sich ableiten, dass der
Gesetzgeber das Opfer vor fremdinduzierter Selbstschddigung schon dann schiit-
zen wollte, wenn thm eine selbstschiitzende Entscheidung aus Griinden unmog-

L Vel HdbdStrR Bd. 1l/Zieschang, § 33 Rn.109; LK/Walter, (13. Aufl.) Vor
§§ 13 ff. Rn. 130; Wessels/Beulke/Satzger, AT Rn. 278.

12 LK/Walter, (13. Aufl.) Vor §§ 13 ff. Rn. 130.

13 BGHSt 36, 1, 17. Ahnlich BGHSt 53, 55, 60; Wessels/Beulke/Satzger, AT
Rn. 279; Kiihl, AT § 4 Rn. 89.

114 BGH NStZ 2011, 341, 342; Matt/Renzikowski/Renzikowski, Vor §§ 13 ff. Rn. 120;
Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 80; Eisele, JuS 2012, 577, 582.

5 Murmann, Selbstverantwortung S. 473 ff.; Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 80.

116 Vol. Schonke/Schroder/Eisele, § 240 Rn. 9; Matt/Renzikowski/Eidam, § 240
Rn. 40.
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lich ist, die unterhalb der Schwelle eines Schuldausschlusses liegen. Noch wich-
tiger ist zweitens ein Rekurs auf die theoretischen Grundlagen dieser Rechtsfi-
gur: Die eigenverantwortliche Selbstschiadigung fiihrt nur deshalb zur Straflosig-
keit, weil sich in ihr die Freiheit des Geschidigten realisiert. Beruht die Selbst-
schiddigung auf einer unerlaubten Drohung oder Tduschung des Titers, durch die
das Opfer in seinem Sinne handelt, kann nicht mehr davon gesprochen werden,
dass sich die Freiheit des Opfers realisiert.''” Stattdessen greift der Titer unbe-
fugterweise in die Freiheitssphire des Opfers ein. Eine Selbstschadigung ist da-
her nur dann eigenverantwortlich, wenn das Opfer die Situation umfassend, oder
wenigstens nicht wesentlich schlechter als der Téater, erfasst und dabei nicht
durch Téuschung oder Drohung an der Entfaltung seiner Freiheitssphire gehin-
dert wird.

b) Die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen in sonstigen Fiillen

Es bleiben schlieBllich die Félle zu erdrtern, in denen ein Dritter ohne Abspra-
che mit dem Téter auf das Geschehen einwirkt. In der Literatur wird eine solche
Konstellation als ,,eigenverantwortliches Dazwischentreten eines Dritten“!'® oder
auch als ,,Regressverbotsfall“l19 bezeichnet. Hier stellt sich die Frage, ob das
Verhalten des Dritten die Zurechnung zum zuerst handelnden Téater unterbricht.
Dabei wird meist danach unterschieden, ob der Dritte vorsitzlich oder fahrlédssig
gehandelt hat.

aa) Zurechnung bei fahrldssigem Dritthandeln?

Weitgehend iibereinstimmend wird davon ausgegangen, dass das fahrldssige
Dazwischentreten eines Dritten nicht pauschal zu einem Ausschluss der Zurech-
nung fiihrt."*° Das muss insbesondere dann gelten, wenn der Titer das fahrlds-
sige Verhalten eines Dritten nicht nur voraussehen kann, sondern es gerade ein-
kalkuliert und in den Dienst seines deliktischen Plans stellt.'?! So liegt etwa der
Fall eines Dreiecksbetrugs, bei dem der tduschende Téter davon ausgeht, dass der
verfiigende Dritte seine Behauptung schon nicht zu genau iiberpriifen werde.
Diese Konstellation steht der Tatherrschaft kraft iiberlegenen Willens nahe, fiir
die § 25 T Alt. 2 StGB gerade anordnet, dass nicht nur der ggf. defizitdr han-
delnde Vordermann, sondern auch der durch ihn vorsétzlich handelnde Hinter-

17 Vgl. MiiKoStGB/Hardtung, (3. Aufl.) § 222 Rn. 23; Murmann, Selbstverantwor-
tung S. 481 ff.; Krack, Z1S 2008, 518, 519.

18 Wessels/Beulke/Satzger, AT Rn. 286.
9 Murmann, Grundkurs § 23 Rn. 54.

120 LK/ Walter, (13. Aufl)) Vor §§13 ff. Rn.112; HK-GS/M. Heinrich, Vor §13
Rn. 153; Roxin, AT 1 § 11 Rn. 143; Roxin/Greco, AT 1 § 11 Rn. 143; B. Heinrich, AT
Rn. 1054.

121 LK/ Walter, (13. Aufl.) Vor §§ 13 ff. Rn. 111.
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mann zu bestrafen ist. Aufgrund dieser Wertung kommt ein Zurechnungsaus-
schluss nicht in Betracht.

Aber auch wenn der Titer das fahrldssige Handeln des Dritten nicht zum
Werkzeug seines Tatplans macht, scheidet eine Zurechnung nicht per se aus.
Zwar ist im Grundsatz jeder Mensch nur fiir sein eigenes Verhalten verantwort-
lich,'** wenigstens solange die vom Titer geschaffene Gefahr noch fortwirkt und
nicht vom Dritten durch eine andere Gefahr ersetzt wird, kann man aber nicht
davon sprechen, dass eine Erfolgszurechnung ihn fiir das Verhalten des fahrldssig
handelnden Dritten verantwortlich machen wiirde. Er wird lediglich weiterhin fiir
die von ihm urspriinglich geschaffene Gefahr verantwortlich gemacht.'>® Es gibt
auch keinen Grund ihn aus dieser Verantwortung zu entlassen. Einen Zurech-
nungsausschluss wird man daher in Anlehnung an Roxin nur in zwei Féllen an-
nehmen konnen:'?* Erstens, wenn der fahrlissig handelnde entweder ein ganz
neues Risiko schafft, mit dem der urspriingliche Téter nichts mehr zu tun hat,
zweitens, wenn sich zwar noch das urspriingliche Risiko verwirklicht, dies je-
doch nur durch grobe Fahrldssigkeit des Dritten geschehen konnte. Im ersten Fall
liegt der Erfolg wirklich im Verantwortungsbereich eines Dritten, denn es hat
sich eine Gefahr verwirklicht, die der urspriingliche Tater weder geschaffen hat,
noch beherrschen kann. Das kann im zweiten Fall nicht genau so gelten: Es ver-
wirklicht sich noch immer das Risiko, dass der urspriingliche Téter geschaffen
hat, fiir das er also an sich verantwortlich ist. Allerdings geschieht dies auf eine
Art und Weise, mit der der urspriingliche Téater nicht mehr zu rechnen braucht.
Auch wenn grob fahrldssiges Verhalten bekanntermafen vorkommt, muss man
sich doch nicht darauf einstellen, sofern es keine konkreten Anhaltspunkte gibt.
Der Fall steht damit in der Nihe eines Zurechnungsausschlusses wegen atypi-
schen Kausalverlaufs.'?> Er steht deshalb nur in der Nihe dieser Fallgruppe, weil
es nicht auf die statistische Unwahrscheinlichkeit des grob fahrldssigen Handelns
ankommt, sondern darauf, dass es normativ betrachtet nicht erwartet werden
muss.

bb) Zurechnung bei vorsétzlichem Dritthandeln?

Nicht minder problematisch stellt sich die Abgrenzung der Verantwortungsbe-
reiche dar, wenn der Dritte nicht fahrléssig, sondern vorsétzlich in das Geschehen
eingreift. Auch hier ist von dem Grundsatz auszugehen, dass jede Person nur fiir
ihr eigenes Verhalten und nicht fiir freie Entschliisse Dritter verantwortlich ist.

122 Lenckner, FS-Engisch 1969, 490, 506.
123 Kiihl, AT § 4 Rn. 85.

124 Roxin, AT I § 11 Rn. 142 ff. Die Kriterien wurden zwar fiir Kunstfehler von Arz-
ten entwickelt, erscheinen jedoch verallgemeinerungsfihig. Ebenso jetzt Roxin/Greco,
AT I § 11 Rn. 142 ff. Ahnlich Wolter, Objektive und personale Zurechnung S. 347; Wol-
ter, FS Schroeder 2006, 431, 441.

125 Vgl. Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 299.
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Dementsprechend hat die urspriingliche Regressverbotslehre beim vorsitzlichen
Dazwischentreten Dritter die Erfolgszurechnung stets abgelehnt und nur eine
Versuchsstrafbarkeit des Ersthandelnden fiir moglich gehalten.'® In ihrer Stren-
ge ist diese Lehre deswegen nicht haltbar, weil die Rechtsordnung zahlreiche
Pflichten kennt, die gerade dem Zweck dienen, Vorsatztaten Dritter zu verhin-
dern. Das gilt etwa fiir die bereits erwdhnten Aufbewahrungsvorschriften des
§ 36 WaffG i.V.m. §§ 13, 14 der Allgemeinen Waffengesetz-Verordnung. We-
nigstens in diesen Fillen realisiert sich in der Vorsatztat des Dritten gerade die
vom Ersthandelnden geschaffene rechtlich missbilligte Gefahr, sodass der Er-
folgseintritt zugerechnet werden muss. Weitergehend hélt die Rechtsprechung
eine Zurechnung auch in Fillen fiir mdglich, in denen keine spezifische Pflicht
zur Verhinderung von Vorsatztaten besteht. Hiernach stellt das Dazwischentreten
Dritter nichts anderers als eine Abweichung vom vorgestellten Kausalverlauf dar,
die die Erfolgszurechnung nur dann unterbindet, wenn sie wesentlich war.'?” We-
sentlich ist die Abweichung nur dann, wenn nach allgemeiner Lebenserfahrung
nicht mehr mit ihr gerechnet werden musste.'*®

Danach wiren die Fille des vorsitzlichen Dazwischentretens Dritter grund-
sitzlich parallel zu denen des fahrldssigen Dazwischentretens zu behandeln: Die
Zurechnung entféllt einmal dann, wenn der Zweithandelnde eine Gefahr schafft,
die mit der Gefahr des Ersthandelnden in keinem Zusammenhang mehr steht,
oder wenn mit seinem Handeln nicht mehr gerechnet werden muss. Das ist im
Ergebnis zu begriiBen und steht auch nicht im Widerspruch zu dem Grundsatz,
dass jeder nur fiir sein eigenes Verhalten verantwortlich ist. Solange ndmlich die
urspriinglich geschaffene Gefahr fortwirkt und das Verhalten des Dritten fiir den
Ersthandelnden planbar ist, wird er gerade nicht fiir das Verhalten eines anderen,
sondern nur fiir die vorhersehbaren Folgen seines eigenen Verhaltens verantwort-
lich gemacht. Dieses Ergebnis lésst sich mit einer aus der Tatherrschaftslehre ge-
wonnenen Erwégung absichern. Wenn ein vorsitzlich handelnder Dritter unabge-
sprochen in das Geschehen eingreift und den Erfolg herbeifiihrt, ohne auf das
Verhalten des Ersthandelnden aufzubauen, oder auf eine Art und Weise handelt,
die der Ersthandelnde unmdoglich hitte vorhersehen konnen, macht der Dritte sich
das Geschehen auf eine Weise zu eigen, die den Ersthandelnden, der den Gesche-
hensverlauf weder kontrolieren noch vorhersehen kann, vom weiteren delikti-
schen Geschehen ausschlieit. Die Tatherrschaft liegt dann allein beim Dritten,
sodass der Ersthandelnde nicht mehr Téter eines vollendeten Delikts sein kann.

126 Vgl. etwa Naucke, ZStW 76 (1964), 409, 428 f.

127 BGH NStZ 2001, 29, 30. Der BGH behandelt Abweichungen vom Kausalverlauf
als Vorsatzproblem und nicht als objektive Zurechnungsfrage. Sie kann aber, unter bei-
behaltung der Kriterien, unter dem Stichwort ,,atypischer Kausalverlauf* schon Gegen-
stand der objektiven Zurechnung sein, vgl. Eisele, JuS 2016, 368, 369.

128 BGH NStZ 2001, 29, 30. Siehe hierzu auch Schénke/Schroder/Sternberg-Lieben/
Schuster, § 15 Rn. 55; S/S/W/Kudlich, Vor §§ 13 ff. Rn. 64.
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Wenn der Dritte dagegen auf das Ersthandeln aufbaut und sich im Rahmen des-
sen hilt, was der Ersthandelnde hitte vorhersehen kénnen, wird die Tat in ihren
wesentlichen Ziigen noch im Sinne des Ersthandelnden zu Ende gefiihrt. Dann
kann ihm noch eine ausreichende Herrschaft iiber die Erfolgsverursachung zuge-
schrieben werden, weil sich das Verhalten des Dritten als (wenn auch unabge-
sprochene) Vollendung des urspriinglichen Plans préisentiert.

cc) Ergebnis

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass zwischen der Behandlung fahrlassigen
und vorsétzlichen Dazwischentretens Dritter kein grundsitzlicher Unterschied
gemacht werden muss. In beiden Fiéllen bleibt der Erfolg dem Ersthandelnden so
lange zurechenbar, wie der Zweithandelnde nicht entweder eine vollig unabhén-
gige Gefahr geschaffen hat (also nicht auf dem Verhalten des Ersthandelnden
aufbaut) oder sich unvorhersehbar bzw. auf eine Art und Weise verhélt, mit der
der Ersthandelnde nicht mehr zu rechnen braucht. Die grundsitzliche Gleichbe-
handlung vorsatzlichen und fahrldssigen Dazwischentretens ist auch sachgerecht.
Fiir die objektive Zurechenbarkeit des Erfolges zum Ersthandelnden ist die sub-
jektive Einstellung des Intervenierenden gleichgiiltig, entscheidend ist einzig, ob
sich objektiv noch die von ihm verwirklichte Gefahr im Erfolg realisiert. Faktisch
steht allerdings zu erwarten, dass ein vorsitzliches Handeln hiufiger Formen an-
nimmt, mit denen der Ersthandelnde nicht mehr rechnen muss, als dies bei fahr-
lassigem Verhalten der Fall ist.

B. Die titerschaftliche Zurechnung fremden Verhaltens

Die zweite Form der Zurechnung ist die Zurechnung fremden Verhaltens. Im
Strafrecht wird sie nach herrschender Auffassung allein durch die mittelbare
Taterschaft gem. § 25 I Alt. 2 StGB sowie die Mittdterschaft gem. § 25 II StGB
geleistet. Fiir die hiesigen Zwecke geniigt eine Darstellung der mittdterschaft-
lichen Zurechnung.

I. § 25 II StGB als Zurechnungsnorm

Die Annahme, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen einer Mittéterschaft die
Tatbeitrige der Mittiter wechselseitig zugerechnet werden, entspricht géngiger
Formulierung in der Literatur.'?® Das gilt wenigstens fiir die Fille, in denen nicht
jeder Mittiter alle Tatbestandsmerkmale eigenhindig verwirklicht.'*® Die Vor-

129 Siehe nur LK/Schiinemann, (12. Aufl)) § 25 Rn.155; S/S/W/Murmann, § 25
Rn. 32; Schonke/Schroder/Heine/ Weif3er; Matt/Renzikowski/Haas, § 25 Rn. 61; Haas,
Tatherrschaft S. 112 ff.; B. Heinrich, AT Rn. 1218; Krey/Esser, AT Rn. 941.

130 Dort ist eine Zurechnung im Tatbestand entbehrlich, vgl. Schonke/Schroder/
Heine/Weifser, § 25 Rn. 61.
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stellung, dass jedem Mittdter das Verhalten des anderen wie eigenes zugerechnet
werden soll, ist jedoch auch auf Kritik gestoen. Nach Roxin trage die Vorstel-
lung einer Zurechnung ,,deutlich akzessorische Ziige“, die sie mehr in die Nihe
der Teilnahme als der Titerschaft riicke.'*! Von einer Verhaltenszurechnung
konne nur insoweit gesprochen werden, als es um eine Mitherrschaft an der Tat
als Ganzes ginge.'**> Auch Freund und Rostalki lehnen den Gedanken der wech-
selseitigen Zurechnung einzelner Handlungen ab.'** Diese sei nicht erforderlich,
weil § 25 sachlich einen neuen Straftatbestand schaffe, der in Verbindung mit der
jeweils einschldgigen Sanktionsnorm an das eigenstindig definierte Verhalten der
Mittiter ankniipfe.'** Diese Kritik muss zuriickgewiesen werden. Zuzugeben ist
allerdings zunichst, dass das Gesetz die Handlungszurechnung unter den Mit-
titern nicht vorschreibt. Ausdriickliche Rechtsfolge des § 25 II StGB ist die Be-
strafung als Titer, nicht die Zurechnung von Handlungen. Dafiir ist die wechsel-
seitige Zurechnung des fremden Verhaltens jedoch notwendige Voraussetzung.
Die Tatbestdnde nach denen die Mittiter sanktioniert werden, sind und bleiben
diejenigen des Besonderen Teils. Die Annahme, dass § 25 II StGB einen neuen
Straftatbestand schaffe, kann nach dem Wortlaut nicht iiberzeugen: § 25 II StGB
setzt voraus, dass mehrere ,,die Straftat” gemeinschaftlich begehen. Schon hier-
aus wird deutlich, dass das zu sanktionierende Unrecht das des jeweiligen Straf-
tatbestandes ist, nicht etwa ein besonderes Mittdterschaftsunrecht. Aus der glei-
chen Erwigung heraus ist aber auch eine Zurechnung des Verhaltens unter den
Tétern erforderlich. Jedenfalls dort, wo kein Mittdter alle Tatbestandsmerkmale
erfiillt, hitte anderenfalls niemand fiir sich betrachtet die Straftat begangen.'®’
Dann muss die Verwirklichung des jeweils anderen Tatbestandsmerkmals, weil
§ 25 1I StGB gerade kein eigener Tatbestand ist, auch fiir den anderen Mittdter
gelten. Zur Exemplifizierung:'*® Ohne Zurechnung hitten die Mittiter eines
Raubes, wenn einer das Opfer festhilt und der andere die Sache wegnimmt, nur
einen Diebstahl und eine N&tigung begangen. Um aus diesen Einzeldelikten das
Delikt des Raubes zusammenzusetzen, miissen die Merkmale ,,Gewalt gegen eine
Person” und ,,Wegnahme* zusammengefiihrt werden. Die beiden Téater miissen so
behandelt werden, als hitten sie jeweils beide Tatbestandsmerkmale erfiillt. Die
der Merkmalserfiillung zugrundeliegende Handlung muss dem anderen also zu-
gerechnet werden. Ohne diese Zurechnung von Verhalten wire die Annahme von

31 Roxin, Thterschaft S. 865.

132" Roxin, Titerschaft S. 865.

133 Freund/Rostalki, AT § 10 Rn. 154 ff.
134 Freund/Rostalki, AT § 10 Rn. 155.

135 Ahnlich Matt/Renzikowski/Haas, § 25 Rn. 61: ,,Durch die auBerordentliche Ver-
haltenszurechnung wird das Unrecht des jeweiligen Mittéters begriindet, sofern nicht
schon das eigene Verhalten den Tatbestand erfiillt.

136 Beispiel von Kindhduser, FS Hollerbach 2001, 627, 629.
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Mittiterschaft bei mehraktigen Delikten haufig unmoglich.'*” Im soeben genann-
ten Beispiel hitte ohne Zurechnung niemand einen Raub begangen. Dieses Re-
sultat kann der Gesetzgeber kaum gewollt haben, zumal eindeutig ist, dass die
Téter gemeinsam Raubunrecht verwirklicht haben. Zur Vermeidung dieses absur-
den Ergebnisses ist es also erforderlich, § 25 II StGB eine verhaltenszurechnende
Wirkung als Zwischenschritt zur eigentlichen Rechtsfolge, der Bestrafung aller
als Téter, beizumessen. § 25 II StGB stellt daher eine Zurechnungsnorm fiir
fremdes Verhalten dar.

I1. Die Voraussetzungen mittiterschaftlicher Zurechnung

Weitgehende Einigkeit {iber die Voraussetzungen der Mittiterschaft scheint
wenigstens insoweit zu bestehen, als ein gemeinsamer Tatplan (auch gemein-
samer Tatentschluss) und eine Mitwirkung an der Tatbestandsverwirklichung er-
forderlich sind.'*® Bestritten oder jedenfalls bezweifelt wird die Notwendigkeit
eines gemeinsamen Tatplans jedoch von Jakobs'*® sowie seinen Schiilern Derk-
sen'* und Lesch''. Dabei geht es den Autoren allerdings nicht darum, génzlich
auf das subjektive Merkmal eines Entschlusses zu verzichten, sondern den Be-
griffsbestandteil ,,gemeinschaftlich® einzugrenzen. So soll durch einen ,,Einpas-
sungsentschluss“'*? auch Mittiter werden konnen, wer zu einer Tat titerschaft-
liche Beitrdge leistet, ohne mit dem anderen Mittiter kommuniziert zu haben.
Dabei soll es insbesondere um die heimliche Unterstiitzung fremder Tatbegehung
gehen.'* Dieser Auffassung wird vorgeworfen, gegen den duBerst moglichen
Wortsinn des § 25 II StGB zu verstoBen und letztlich eine titerungiinstige, mit-
hin unzuldssige, Analogie zu bilden.'** Tatsichlich fillt es schwer, noch von
»gemeinschaftlicher” Tatbegehung zu sprechen, wenn ein Téter sich eigenméch-
tig und moglicherweise sogar geheim in das kriminelle Projekt eines anderen ein-

37 Kindhduser, FS Hollerbach 2001, 627, 630.

133 BGH NStZ-RR 2018, 40; BeckOK-StGB/Kudlich, § 25 Rn. 44; Graf/Jiger/Wit-
tig/ Hoffmann-Holland/Singelstein, § 25 StGB Rn. 88; Fischer, StGB § 25 Rn. 33; HK-
GS/Ingelfinger, § 25 Rn. 42; Lackner/Kiihl/Kiihl, § 25 Rn. 9 ff.; MiiKoStGB/Joecks,
(3. Aufl.) § 25 Rn. 234; Schonke/Schroder/ Heine/Weifler, § 25 Rn. 62; Kiihl, AT § 20
Rn. 104 ff.; Frister, AT 26. Kapitel Rn. 1; Murmann, Grundkurs § 27 Rn. 56 ff.; Ren-
gier, AT § 44 Rn. 2; Roxin, AT 1I § 25 Rn. 189; Seher, JuS 2009, 304. Eine von der
herrschenden Ansicht abweichende Konstruktion der Téterschaft, die fiir die Mittéter-
schaft letztlich aber auch einen gemeinsamen Tatplan sowie eine gemeinsame Erbrin-
gung von Tatbeitrdgen verlangt, vertritt Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Schild, § 25
Rn. 125.

139 Jakobs, AT 21. Abschn. Rn. 43.

140 Derksen, GA 1993, 163 ff.

41 Lesch, ZStW 105 (1993), 271.

142 Begriff von Jakobs, AT 21. Abschn. Rn. 43. Auch Derksen, GA 1993, 163, 173
spricht von ,,Einpassung®.

143 So dementsprechend auch der Titel bei Derksen, GA 1993, 163.

144 Roxin, AT 11 § 25 Rn. 251; Kiipper, ZStW 105 (1993), 295, 302.
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mischt. Jedenfalls handelt es sich hierbei um ein Spezialproblem der mittéter-
schaftlichen Dogmatik, das hier keiner ausfiihrlicheren Erdrterung bedarf. Fiir
die hiesigen Zwecke kann der gemeinsame Tatplan also neben der gemeinsamen
Mitwirkung an der Tatbestandsverwirklichung als Voraussetzung der Mittéter-
schaft bestehen bleiben. Beide Elemente sollen daher eine Erlduterung erfahren.

1. Der gemeinsame Tatentschluss

Aus dem Wortlaut ,,gemeinschaftlich des § 25 II StGB wird von der ganz
herrschenden Ansicht das Erfordernis einer Einigung oder jedenfalls einer gegen-
seitigen Willensiibereinstimmung der Mittiter gefolgert.'*> | Gemeinsam® setzt
dabei nicht etwa voraus, dass alle Mittiter geistige Urheber des Tatplans wa-
ren.'* Es geniigt vielmehr, wenn sich die Mittiter dem Plan eines anderen Mit-
titers anschliefen oder alle Mittiter den von einem Dritten erarbeitenen Plan
ibernehmen. Erforderlich ist aber, dass jedem Mittiter in dem Plan auch eine
bestimmte Rolle zukommt. Das blof3e billigen fremder Taten begriindet noch kei-
nen gemeinsamen Tatplan.'*” Stattdessen muss jeder Mittiter seinen Beitrag im
Rahmen des Tatplans als Ergéinzung des Beitrags der anderen Mittéter verstehen
und umgekehrt die Beitrdge der anderen Mittéter als Ergdnzung des eigenen
Tuns.'*® Der Tatplan muss also als Willensiibereinstimmung der Mittiter auf das
,oewusste und gewollte Zusammenwirken zur Erreichung des jeweiligen delik-
tischen Ziels gerichtet sein.'*’

2. Die gemeinsame Tatausfithrung und die Abgrenzung
von Titerschaft und Teilnahme

Neben der Willensiibereinstimmung in Form des Tatplans ist auch erforderlich,
dass ein objektiver Beitrag zum Gelingen der Tat geleistet wird."*® Uber die er-
forderliche Qualitdt und die moglichen Zeitpunkte eines solchen Beitrages
herrscht bekanntlich lebhafter Streit.'>!

145 Vgl. die Nachweise in Fn. 170; insbesondere: Roxin, AT 11 § 25 Rn. 190.

146 Schonke/Schroder/ Heine/Weifler, § 25 Rn. 72; Roxin, AT 11 § 25 Rn. 192.

147 Vgl. BGH NStZ 2003, 85; Graf/Jager/Wittig/ Hoffimann-Holland/Singelnstein,
§ 25 Rn. 108 MiiKoStGB/Joecks, (3. Aufl.) § 25 Rn. 236.

148 BGH NStZ 1982, 243; 1990, 130; MiiKoStGB/Joecks, (3. Aufl.) § 25 Rn. 236;
Fischer, StGB § 25 Rn. 33.

149 BGHSt 6, 248, 249 f.; NStZ 1997, 336; BeckOK-StGB/Kudlich, § 25 Rn. 49;
MiiKoStGB/Joecks, (3. Aufl.) § 25 Rn. 236.

150 BGH NStZ-RR 2004, 40, 41; S/S/W/Murmann, § 25 Rn. 42; Kiihl, AT § 20
Rn. 107; Rengier, AT § 44 Rn. 40.

31 Der folgende Streit betrifft freilich auch schon die Tatplanung, in der die jeweili-
gen Tatbeitrige schon angelegt sein miissen. Da es nach allen heute vertretenen Ansich-
ten aber auch, wenn nicht entscheidend, auf die Art des geplanten Tatbeitrags ankommt,
wurde das Problem hier verortet.
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a) Die Ansicht der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung stellt — auch nach Aufgabe der strengen animus-Theorie —
noch immer darauf ab, ob der Beteiligte nicht blo8 eine fremde Tat fordern, son-
dern seinen Beitrag als ,,Teil der Tatigkeit des anderen und umgekehrt dessen
Tun als Erginzung des eigenen Tatanteils“ will."> Entscheidend soll also die
subjektive Einstellung des Beteiligten zu seinem Beitrag und der Tat sein. Um
diese Einstellung zu ermitteln, stellt der BGH eine Gesamtbetrachtung subjekti-
ver und objektiver Kriterien an, vor allem des Interesses an der Tat, des Umfangs
der Tatbeteiligung und der Tatherrschaft oder des Willens zur Tatherrschaft.'>®
Aufgrund dieser sehr verschiedenartigen Faktoren, die zudem in keinem klaren
Rangverhiltnis zueinander stehen'>*, ist diese Ansicht relativ ergebnisoffen und
eine Mittdterschaft lasst sich vergleichsweise einfach begriinden.

b) Die Tatherrschaftslehre

In der Literatur herrscht dagegen die Tatherrschaftslehre vor, die bereits bei
der Fallgruppe der eigenverantwortlichen Selbstschidgung/-gefahrdung ange-
sprochen wurde.'>> Nach ihr setzt auch Mittiterschaft das Vorliegen von Tatherr-
schaft bei jedem Mittiter voraus.'>® Anders als bei der Einzeltiterschaft oder der
mittelbaren Taterschaft kann es bei der Mittéiterschaft schon denklogisch nicht
nur eine ,,Zentralgestalt geben, kann nicht nur einer das Geschehen in den Hén-
den halten, weil anderenfalls der andere Beteiligte kein Téter sein kdnnte. Daher
wird fiir die Mittdterschaft auf die sogenannte funktionelle Tatherrschaft abge-
stellt.'>” Sie setzt nicht voraus, dass der jeweilige Mittiter das Gesamtgeschehen
in den Hénden hilt oder auch nur ein Tatbestandsmerkmal in eigener Person ver-
wirklicht, sondern nur einen wesentlichen bzw. erheblichen Beitrag zur Tatbe-
standserfiillung.'>® Ein Tatbeitrag erreicht diese Qualitit, wenn es fiir das Gelin-
gen des Tatplans auf ihn ankommen kann bzw. die Tatausfithrung ohne ihn we-
sentlich erschwert wire.'> Die Beurteilung, ob der Beitrag ein solches Gewicht
fiir denen Tatplan aufweist, ist aus der ex-ante Perspektive zu treffen, sodass es
gleichgiiltig ist, wenn der Tatbeitrag tatsdchlich keine Bedeutung fiir das Gelin-

152 BGH NStZ 1988, 406.

153 Stindige Rspr. siche nur BGHSt 28, 346, 348 f.; NStZ 1985, 165; 1987, 224,
225; 1988, 406; 2010, 445, 448.

154 Das kritisiert z. B. auch Kiihl, AT § 20 Rn. 34 (,,unberechenbar).

155 Oben 2. Kapitel A.I1.3.a)aa).

156 Kiihl, AT § 20 Rn. 27; Rengier, AT § 41 Rn. 13.

157 Roxin, Taterschaft S. 310 ff.; Roxin, AT II § 25 Rn. 188; Kiihl, AT § 20 Rn. 27.

158 LK/Schiinemann, (12. Aufl.) § 25 Rn. 156; S/S/W/Murmann, § 25 Rn. 42; Lack-
ner/Kiihl/Kiihl, § 25 Rn.11; Schonke/Schroder/Heine/ Weiffer, § 25 Rn. 64; Fischer,
StGB § 25 Rn. 32; Roxin, Téterschaft S. 313; Roxin, AT 11 § 25 Rn. 211.

139 Graf/Jager/Wittig/ Hoffmann-Holland/Singelnstein, § 25 StGB Rn. 98; Roxin, Ti-
terschaft S. 313; Roxin, AT II § 25 Rn. 211.
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gen der Tat hatte.'® Es geniigt, wenn der Beitrag im Gefiige des Tatplans das
Potential hatte, fiir dessen Gelingen entscheidend zu sein.

Mittlerweile konnen gewisse Anndherungen der Rechtsprechung an die Tat-
herrschaftslehre auch bei der Mittéiterschaft beobachtet werden. So héilt der BGH
im Fall des ermordeten Generalbundesanwalts Buback das sehr grofle Tatinte-
resse einer nicht direkt am Attentat beteiligten RAF-Terroristin fiir unwesentlich,
weil sie keine Tatherrschaft hatte.'®!

Umstritten ist innerhalb der Tatherrschaftslehre, ob es zur Erlangung funktio-
neller Tatherrschaft geniigen kann, wenn ein Mittdter lediglich im Vorbereitungs-
stadium tétig wird, nicht aber bei der eigentlichen Tatausfiihrung. Viele Vertreter
der Tatherrschaftslehre bejahen das, sofern die Beteiligung in der Vorbereitungs-
phase in die Tatausfithrung hineinwirkt und der Tat so ihr Geprige gibt.'®*> Der
Beitrag im Vorbereitungsstadium muss von gesteigertem Gewicht sein, er muss
als ,,Plus“ im Vorbereitungsstadium das ,,Minus“ im Ausfiihrungsstadium aus-
gleichen.'®® Mittiter kdnnen damit insbesondere Organisatoren sein, die den am
Tatort anwesenden Tatern den Tatplan autoritativ vorgeben, so etwa der ,,Ban-
denchef*, der seinen Untergebenen vorgibt, wie sie sich zu verhalten haben.'®*
Andere Stimmen sehen hierin eine unzulissige Uberdehnung der Tatherrschaft.
Insb. Roxin ist der Auffassung, dass nur derjenige die Zentralfigur des tatbe-
standsméfigen Geschehens sein kann, der auch an der Verwirklichung der Tat
selbst mitwirkt.'®> Zusitzlich kénne nicht davon die Rede sein, dass derjenige,
der nur vorbereitend gehandelt habe, das Geschehen tatsdchlich beherrschen
konne, weil er stets von den Entschliissen des unmittelbar Handelnden abhingig
sei.'® Drittens wird der Einwand erhoben, durch die Annahme einer Mittiter-
schaft im Vorbereitungsstadium wiirden die Grenzen zwischen den gesetzlich
vorgesehenen Titerschafts- und Teilnahmeformen verwischt.'®” Dieser engen
Tatherrschaftslehre kann nicht gefolgt werden. Zwar ist der erste Einwand inso-
weit richtig, als bei der Betrachtung eines Geschehens regelméBig derjenige die

160 Mi{iKoStGB/Joecks, (3. Aufl.) § 25 Rn. 223; Schénke/Schroder/Heine/ Weifler,
§ 25 Rn. 70; Roxin, AT 11 § 25 Rn. 212.

161 BGH NStZ 2010, 445, 448. Auch in anderen neueren Entscheidungen misst der
BGH der Tatherrschaft groe Bedeutung bei, vgl. BGH NStZ-RR 2016, 6, 7; NStZ
2018, 144, 145. Revidierend BGH NStZ 2020, 22.

162 Schénke/Schroder/ Heine/ Weifier, § 25 Rn. 67; S/S/W/Murmann, § 25 Rn. 43
BeckOK/Kudlich, § 25 Rn. 47; Lackner/Kiihl/Kiihl, § 25 Rn. 11; HK-GS/Ingelfinger,
§ 25 Rn. 46.

163 B Heinrich, AT Rn. 1228.

164 Schonke/Schroder/ Heine/ Weifier, § 25 Rn. 68; HK-GS/Ingelfinger, § 25 Rn. 46.

165 Roxin, Taterschaft S. 328; Roxin, AT II § 25 Rn. 198.

166 Roxin, Téterschaft S. 329; ebenso LK/Schiinemann, (12. Aufl.) § 25 Rn. 182.

167 LK/Schiinemann, (12. Aufl.) § 25 Rn. 182; Gropp, AT § 10 Rn. 181. Ebenso SK/
Hoyer, § 25 Rn. 118 f., der aber eine Mitwirkung im Planungsstadium gentigen lassen
will, wenn eine Beteiligung im Ausfithrungsstadium wenigstens geplant war.



62 2. Kap.: Die Instrumente strafrechtlicher Zurechnung

Zentralgestalt des Geschehens sein wird, der unmittelbar titig wird und das Ge-
schehen (wenigstens zum Teil) eigenhdndig vorantreibt. Zwingend ist das indes
nicht. Im Rahmen organisierter Vorgehensweisen kann sich ein Geschehen auch
so darstellen, dass die unmittelbar handelnden Personen sich nur als ,,Rddchen im
Getriebe darstellen, wihrend die unbestrittene wahre Kontrolle beim Organisa-
tor liegt, bei dem ,,alle Fiden zusammenlaufen“. Eindeutig wird dies an einem
Beispiel auBerhalb des Strafrechts: Wer ist eher Zentralgestalt eines Automobil-
konzerns, der Vorstandsvorsitzende oder ein einzelner Arbeitnehmer, der Karos-
serien fertigt?

Der zweite genannte Einwand ldsst sich sogar umdrehen, sodass er fiir ein wei-
tes Verstdndnis der Tatherrschaftslehre spricht. Wenn der unmittelbar Handelnde
sich frei gegen den Plan des Organisators entscheiden kann, dies aber nicht tut,
weil er sich dem Willen des Hintermannes unterwirft, so spricht das nicht gegen,
sondern filir dessen Geschehensherrschaft. Die dominante Stellung des Hinter-
mannes ist hier tatsichlich viel stirker ausgeprigt als die des unmittelbar Han-
delnden, denn er kann das Geschehen nach seinem Willen formen, ohne iiber-
haupt selbst titig werden zu miissen.'®® Wenn die Tatherrschaft des Hinterman-
nes danach sogar iiber die des unmittelbar Handelnden hinausgeht, weil dieser
sich ihr unterwirft, ist es sachgerecht, ihn als Mittédter zu behandeln. Bejaht man
vor diesem Hintergrund die Tatherrschaft, so kann auch der dritte Einwand einer
Verwischung der Grenzen zwischen Téterschaft und Teilnahme nicht tiberzeugen.
Zwar ergibt sich aus der Anerkennung von Tatbeitrdgen im Vorbereitungsstadium
verstirkt die Notwendigkeit zur Abgrenzung der Mittéiterschaft insb. zur Anstif-
tung, jedoch bleibt die Grenze zwischen diesen Beteiligungsformen vollig klar:
Wer Tatherrschaft innehat ist Titer.

¢) Gemeinsamkeiten

Trotz der groBen theoretischen Unterschiede zwischen den verschiedenen An-
sichten gibt es einige Konstellationen, in denen dieselben Ergebnisse erzielt wer-
den. Das betrifft vor allem die Extrempositionen der mdglichen Tatbeitrage. Ei-
nigkeit besteht einerseits darin, dass vollig untergeordnete Tatbeitrdge nicht zur
Begriindung einer Mittiterschaft geniigen.'® Daran kann auch nach der Recht-
sprechung kein noch so hohes Eigeninteresse an der Tat etwas dndern.'’® Auf der
anderen Seite soll ein moglicherweise fehlendes Eigeninteresse an der Tat auch
nach dem BGH hdchstens eine marginale Rolle spielen und die Mittaterschaft

168 Ahnlich Schénke/Schroder/ Heine/ Weifier, § 25 Rn. 67.

169 BGH NStZ-RR 2017, 116; MiiKoStGB/Joecks, (3. Aufl.) § 25 Rn. 217; Schon-
ke/Schroder/ Heiner/ Weifser, § 25 Rn. 70; Graf/Jager/Wittig/ Hoffinann-Holland/ Singeln-
stein, § 25 StGB Rn. 101.

170 Vgl. etwa die Entscheidung im schon angesprochenen Mord an GBA Buback,
BGH NStZ 2010, 445, 448.
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unberiihrt lassen, wenn die Tatherrschaft nahezu ausschlielich beim Angeklag-
ten lag.'”" Aus Sicht der Tatherrschaftslehre ist das selbstverstandlich.

d) Entscheidung

Jenseits dieser unstrittigen Punkte bleibt dennoch zu kldren, welche Abgren-
zungsmethode zwischen Téterschaft und Teilnahme den folgenden Ausfithrungen
zugrunde liegen wird. Die Entscheidung fillt dabei auf die Tatherrschaftslehre,
die mehrere Vorteile bietet. Nicht nur vermeidet sie durch die Eindeutigkeit ihres
Kriteriums die von der Rechtsprechungsansicht verursachte Unberechenbarkeit
und fiihrt zu vorhersehbareren Ergebnissen.'’* Sie passt auch besser zum im ak-
tuellen deutschen Strafrecht vorherrschenden Modell eines Tat- gegeniiber einem
Titer- oder Gesinnungsstrafrecht.'”> Wenn der Titer wegen seiner Tat und nicht
wegen seiner Gedanken oder seines ,,So-seins“ bestraft werden soll, muss sich
die Grundlage seiner Kategorisierung als Téter auch in der Tat selbst und eben
nicht blof ,,in seinem Kopf* wiederfinden. Daher muss allen Subjektivierungsbe-
mithungen eine Absage erteilt werden, was die zwar auch auf objektiven Krite-
rien beruhende aber letztlich auf den Téterwillen abstellende Rechtsprechungsan-
sicht einschlieft. Vielmehr muss die Téterschaft allein aufgrund objektiver Krite-
rien festgestellt werden kdnnen. Dabei wird nicht verkannt, dass das Gesetz oft
auch besondere subjektive Anforderungen an den Téter stellt, etwa die Absicht
eigen- oder fremdniitziger Bereicherung bei § 263 StGB. Dabei handelt es sich
jedoch um tatbestandspezifische zusitzliche Voraussetzungen der Téterschaft,
die die allgemeine Abgrenzungsnotwendigkeit nicht ersetzen und daher auch
keine Aussage iiber die dort korrekte Abgrenzungsmethode enthalten kénnen.
Die Tatsache, dass bei § 263 StGB (ebenso z.B. bei § 242 StGB) gerade auch
die Drittniitzigkeit als {iberschieBende Innentendenz geniigt, spricht zudem ent-
schieden dagegen, fiir die Feststellung der Taterschaft auf das eigene Interesse an
der Tat abzustellen. Nachdem die friiher vertretene formell-objektive Theorie!”*
mit § 25 StGB unvereinbar und daher iiberholt ist, bietet einzig die Tatherr-
schaftslehre noch eine rein objektive Losung an. Sie ist daher vorzugswiirdig.

II1. Abweichungen vom Tatplan

Wenn der Tatplan die Grundlage mittdterschaftlicher Zurechnung ist, so kann
es fiir diese Zurechnung nicht ohne Bedeutung sein, wenn ein Mittéter eine vom
Tatplan nicht gedeckte Handlung ausfiihrt. Bei einem solchen Exzess kann nicht
mehr von einem gemeinschaftlichen Vorgehen gesprochen werden. Jedenfalls fiir

171 BGH wistra 2001, 420, 421; NStZ 2008, 273, 275.

172 Roxin, AT 1I § 25 Rn. 218.

173 Zu diesen Begriffen Roxin, AT I § 6 Rn. 1; Roxin/Greco, AT 1 § 6 Rn. 1.
174 Siehe die Nachweise bei MiiKoStGB/Joecks, (3. Aufl.) Vor § 25 Rn. 10.
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die vorsitzliche Uberschreitung des Tatplans durch einen Mittiter besteht daher
Einigkeit dariiber, dass das Verhalten den iibrigen nicht zugerechnet werden
kann.'”® Die Aussage, dass eine Abweichung vom Tatplan der Zurechnung die
Grundlage entzieht, erfdhrt allerdings zwei Ausnahmen. Einerseits liegt ein Ex-
zess nicht schon in unwesentlichen Abweichungen vom Tatplan, die sich im Rah-
men des Ublichen halten und mit denen nach den Umstinden des Einzelfalls
hitte gerechnet werden miissen.'”®

Andererseits und vor allem ist aber umstritten, wie sich der fahrldssige Exzess
des Mittiters, der einem error in persona erliegt, auf die iibrigen Mittiter aus-
wirkt. Paradigmatisch hierfiir ist die Entscheidung BGHSt 11, 268:

P, M und T hatten, mit Pistolen bewaffnet, versucht, in ein Lebensmittelge-
schéft einzudringen, um daraus zu stehlen. Fiir den Fall, dass sie bei der Tat ent-
deckt werden sollten, hatten sie vereinbart, auf Verfolger zu schielen, um eine
mogliche Festnahme eines der Beteiligten zu verhindern. Als sie sich entdeckt
glaubten, liefen M und P hintereinander eine Strale entlang. Der vorweg lau-
fende M verwechselte den hinter ihm laufenden P mit einem Verfolger und
schoss mit Totungsvorsatz auf ihn, um die vorherigen Straftaten zu verdecken.
P iiberlebte.

Das Landgericht hatte, was keiner weiteren Erorterung bedarf, M wegen ver-
suchten Mordes mit Verdeckungsabsicht verurteilt. Es verurteilte aber auch den
P wegen versuchten Mordes, obwohl auf ihn geschossen wurde. Der BGH hielt
diese Verurteilung aufrecht. Der error in persona des M sei nicht nur fiir diesen
unbeachtlich,!”” vielmehr werde durch ihn auch nicht die mittiterschaftliche
Zurechnung der Versuchshandlung zu P unterbrochen.'”® Dem haben sich in der
Literatur einige angeschlossen,'” es sind aber auch zahlreiche Gegenstimmen zu
verzeichnen.'®® Fiir einen zurechnungsausschlieBenden Exzess in diesen Fillen
wird argumentiert, dass bei einem irrtumsfreien vorsitzlichen Schuss auf den
Komplizen sicher eine so erhebliche Abweichung vom Tatplan vorlige, dass die

175 BGH NJW 1973, 377; NStZ 2012, 563, 564; LK/Schiinemann, (12. Aufl.) § 25
Rn. 176; MiiKoStGB/Joecks, (3. Aufl.) § 25 Rn. 242 ff.; Kindhduser/Neumann/Paeff-
gen/Schild, § 25 Rn. 145; Roxin, Titerschaft S. 319; Roxin, AT Il Rn. 194; Kiihl, JA
2014, 668, 671; Seher, JuS 2009, 304, 305 f.

176 BGH NStZ 2008, 280, 281; NStZ 2012, 563. Siehe auch Roxin, AT 11 § 25
Rn. 196; Murmann, ZJS 2008, 456, 461.

177 BGHSt 11, 268, 270.

178 BGHSt 11, 268, 271. Bestitigt in St 37, 214, 218.

179 Fischer StGB § 25 Rn. 35; Schonke/Schroder/Heine/ Weiffer, § 25 Rn. 101; Mii-
KoStGB/Joecks, (3. Aufl.) § 25 Rn. 249 (jetzt anders MiiKoStGB/Joecks/Scheinfeld,
(4. Aufl.) § 25 Rn. 246, weil schon die Voraussetzungen der Mittéterschaft fehlen wiir-
den); differenzierend mit Blick darauf, wie sorgfiltig sich der irrende Tater an den Tat-
plan gehalten hat Jakobs, AT 21. Abschn. Rn. 45.

180 K/Schiinemann, (12. Aufl.) § 25 Rn. 177; HK-GS/Ingelfinger, § 25 Rn. 51; Ro-
xin, Taterschaft S. 319; Roxin, AT II § 25 Rn. 195.
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Zurechenung durchbrochen wiirde. Die Abweichung wird aber objektiv betrach-
tet nicht dadurch weniger groB, dass der Téter einer subjektiven Fehlvorstellung
erliegt.'®! Dem kann nicht gefolgt werden. Die Abweichung vom Tatplan ist
nicht die Abweichung von einer objektiven Konstante, sondern von einer subjek-
tiven Willenstibereinkunft. Schon deshalb erhilt die Exzesstat mit Blick auf den
Tatplan ein vollig anderes Erscheinungsbild, wenn der Téter sich entscheidet, ge-
gen die Ubereinkunft zu verstoBen, als wenn er lediglich einen Fehler begeht.'?
Auch wertungsmafig erscheint es richtig, den Mittdtern das Risiko eines Irrtums
ihres Tatgenossen aufzubiirden. Wer sich mit anderen zusammentut, um sein kri-
minelles Potential zu verstidrken und damit zwangsldufig Fehlerquellen erdftnet,
sollte nicht in seinem Vertrauen darauf geschiitzt sein, dass seine Mittiter stets
fehlerfrei dem Tatplan folgen, zumal er dies fiir sich selbst auch nicht garantieren
konnte.'®* Auf dieser Grundlage ist, mit entscheidender Bedeutung fiir den spite-
ren Teil der Arbeit, festzuhalten, dass ein Irrtum, insbesondere ein error in per-
sona vel objecto eines Mittéters, die Zurechenbarkeit seines Verhaltens zu den
anderen Mittitern unberiihrt ldsst.

181 LK/Schiinemann, (12. Aufl.) § 25 Rn. 177; Roxin, Titerschaft S. 287; Roxin, AT
11 § 25 Rn. 195.

182 Im Ergebnis dhnlich Puppe, FS-Spinellis, 915, 937, die meint, dass gerade die
vorsdtzliche Abweichung vom Tatplan die Grundlage mittéterschaftlicher Zurechnung
zerstore. Ebenfalls auf die Anknilipfung an den gemeinsamen Willen stellt Fischer,
StGB § 25 Rn. 35 ab.

183 Ahnlich Puppe FS-Spinellis 915, 937; Puppe, ZIS 2007, 234, 244. Ebenfalls auf
das Risiko der Tatplanverwirklichung abstellend Schonke/Schroder/Heine/ Weifer, § 25
Rn. 101.



3. Kapitel
Die allgemeinen Betrugsproblematiken

Unter der Bezeichnung allgemeine Betrugsproblematiken sollen diejenigen
Themen behandelt werden, die sowohl im Zwei- als auch im Mehrpersonenver-
héltnis auftreten. Um Ubersichtlichkeit zu gewinnen, folgt der Aufbau der Dar-
stellung der gewohnlichen Einordnung der Themengebiete unter die Tatbestands-
merkmale des Betruges. Es soll versucht werden, die meisten dieser Betrugspro-
bleme mit dem Werkzeug der objektiven Zurechnungslehre zu behandeln, um
damit zugleich den Beweis der These anzutreten, dass die meisten Betrugspro-
bleme Zurechnungsprobleme darstellen.

A. Tauschung

Das Tatbestandsmerkmal ,, Tduschung iiber Tatsachen stellt die Zusammenfas-
sung der wenig gegliickten gesetzlichen Formulierung ,,Vorspiegelung falscher
oder Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen“ dar.! Zugleich be-
schreibt es das einzige tatbestandlich vorausgesetzte Téterverhalten. Nach den im
Zweiten Kapitel getroffenen Feststellungen ist daher dieses Tatbestandsmerkmal
die Einbruchsstelle fiir die Priifung einer rechtlich missbilligten Gefahrschaf-
fung, denn der Téter tduscht nicht und schafft eine rechtlich missbilligte Gefahr;
er tiuscht und schafft dadurch eine rechtlich missbilligte Gefahr.®> Aus diesem
Grund spielt die objektive Zurechnung bereits zur Bestimmung des Tatbestands-
merkmals der Tduschung eine Rolle und nicht erst beim Zusammenhang zwi-
schen Handlung und Erfolg. Eine Tduschung ist ein irrefithrendes Verhalten mit
Erklirungswert.> Wendet man die Lehre von der objektiven Zurechnung auf
§ 263 StGB an, muss dieses Verhalten mit Erklarungswert zugleich eine recht-
lich missbilligte Gefahrschaffung darstellen.

Fiir ausdriickliche Tauschungen, die im Folgenden auch als Liigen paraphra-
siert werden, erscheint sowohl die Annahme eines irrefilhrenden Verhaltens mit
Erklarungswert als auch die Schaffung einer rechtlich missbilligten Gefahr auf

! Graf/Jager/Wittig/ Dannecker, § 263 StGB Rn. 12; Kindhduser/Neumann/Paeffgen/
Kindhduser, § 263 StGB Rn. 57; Schonke/Schroder/ Perron, § 263 StGB Rn. 6.

2 Siehe oben 2. Kapitel A.1I. 1.c).

3 BeckOK-StGB/Beukelmann, § 263 Rn. 9; Fischer, StGB § 263 Rn. 14; Graf/Jiger/
Wittig/ Dannecker, § 263 StGB Rn. 28; Lackner/Kiihl/Kiihl, § 263 StGB Rn. 6.
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den ersten Blick unproblematisch. Eine Liige im Geschéftsverkehr oder ganz all-
gemein mit gefahrdender Tendenz fiir fremdes Vermdgen wird von der Rechts-
ordnung grundsitzlich missbilligt. Diese Wertung kann unter anderem § 123
BGB entnommen werden, dessen Formulierung zeigt, dass der historische Ge-
setzgeber zwar von der Moglichkeit rechtméfiger Drohungen, nicht aber recht-
méfiger Tauschungen ausging.* Nun wire § 123 BGB gewiss nicht erforderlich,
um angesichts des § 263 StGB eine Verhaltensnorm herauszuarbeiten, die vermo-
gensgefahrdende Liigen verbietet. Die Existenz dieser Vorschrift stiitzt jedoch die
Formulierung dieser Verhaltensnorm.

Ein umfassendes Verbot von fremdes Vermdgen gefdhrdenden Liigen wiirde
gerade angesichts neuerer Entwicklungen jedoch zu weit fiihren. In zweierlei
Fallgruppen miissen Einschrinkungen dieses Verbots wenigstens erwogen wer-
den. Zunichst kennt die moderne Rechtsordnung, anders als vom historischen
Gesetzgeber vorausgesehen, durchaus Liigen, die zwar dem Wortsinn einer Tau-
schung unterfallen, aber durch die Rechtsordnung dennoch ausdriicklich erlaubt
sind. Zum anderen besteht das Feld der besonders leicht durchschaubaren Téu-
schungen, dessen Diskussion durch unionsrechtliche Aspekte neue AnstoBe er-
halten hat.

I. Ausdriicklich gestattete Liigen

Die Thematik erlaubter Liigen ist insbesondere im Arbeitsrecht virulent ge-
worden. Es besteht Einigkeit dariiber, dass vor allem in Vorstellungsgesprachen
bestimmte Fragen des potentiellen Arbeitgebers unzulissig sind.” Theoretisch
sind auf eine unerlaubte Frage mehrere rechtliche Reaktionen denkbar. Wiirde
die Unzuléssigkeit der Frage nur zu einem Auskunftsverweigerungsrecht fithren,
so wire das Verbot bestimmter Fragen allerdings hochst ineffektiv. Jeder verniinf-
tige Arbeitgeber wiirde bei einer Auskunftsverweigerung durch den Bewerber
von fiir diesen nachteiligen Tatsachen ausgehen. Zur effektiven Durchsetzbarkeit
der Frageverbote haben arbeitsrechtliche Rechtsprechung und Literaur dem Be-
werber ein sog. ,,Recht zur Liige* zur Seite gestellt.6

Frageverbote und korrespondierende Rechte zur Liige sind mannigfaltig und es
besteht eine umfangreiche Kasuistik.” Viele dieser Verbote beruhen entweder auf
Antidiskriminierungsgesichtspunkten oder dem Personlichkeitsrecht des Bewer-

4 Das ergeben auch die Motive zum BGB, Mugdan, Band 1 S. 965. In der heutigen
Zivilrechtsdogmatik ist freilich anerkannt, dass es auch rechtmiBige Tduschungen ge-
ben kann, siehe dazu sogleich.

5 Siehe nur Grobys/Panzer-Heemeier/Littig, Nr. 82 Rn. 1 f.; Hausmann, Willensmén-
gel S.76 ff.; Junker, NZA-Beil. 2012, 27, 29.

6 S. z.B. BeckOGK/Rehberg, §123 BGB Rn. 25; MiiKoBGB/Armbriister, § 123
Rn. 46; Riesenhuber, NZA 2012, 771, 775.

7 Vgl. MiiKoBGB/Armbriister, § 123 BGB Rn. 47 ff.
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bers. Dabei sind nicht alle Félle des Rechts zur Liige fiir § 263 StGB entschei-
dend. So ist die Frage nach der Konfession in der Regel unzulissig®, wirkt sich
aber auch nicht auf die Arbeitskraft oder -qualitét aus, sodass eine Betrugsstraf-
barkeit ohnehin am Vermogensschaden scheitern wiirde.

Musterbeispiel einer erlaubten Liige, durch die der Betrugstatbestand erfiillt
werden konnte, ist die Liige einer Frau iiber eine bestehende oder geplante
Schwangerschaft. Die Antwort ,,Nein“ der Schwangeren auf die Frage ,,Sind Sie
schwanger? ist begrifflich ohne weiteres eine Tduschung. Glaubt der Arbeit-
geber ihr, so irrt er, verfiigt mit den Gehaltszahlungen iiber sein Vermdgen und
erleidet einen Schaden, sobald und soweit er den Mutterschutzlohn nach § 18
MuSchG zahlt, weil die Schwangere einem Beschiftigungsverbot unterliegt und
ihre Gegenleistung nicht erbringt. Fiir den Bereich des Arbeitsrechts ist aller-
dings geklart, dass diese Liige zulidssig ist.” Dies ergiebt sich auf nationaler
Ebene aus dem in §§ 1, 7 AGG niedergelegten Verbot der Geschlechterdiskrimi-
nierung.'® Der Gedankengang ist bestechend logisch: Zwar wird hier nicht nur
aufgrund des Geschlechts eine Benachteiligung vorgenommen, sondern auch auf-
grund eines weiteren Faktors. Allerdings kann dieser Faktor (Schwangerschaft)
nur bei Frauen auftreten, sodass auch nur Frauen sinnvollerweise danach gefragt
werden kénnen. !

Daher ist im Ergebnis eindeutig, dass eine Betrugsstrafbarkeit der Schwange-
ren nicht in Betracht kommen kann. Dann wiirde strafrechtlich geahndet, was
zivilrechtlich ausdriicklich erlaubt ist, ein Ergebnis, dass dem ultima ratio Gedan-
ken und der Einheit der Rechtsordnung widersprechen wiirde. Fraglich ist aber,
an welcher Strafbarkeitsvoraussetzung es letztendlich fehlt. Ohne eine teleolo-
gische Reduktion vorzunehmen, kommt entweder die Verneinung einer rechtlich
missbilligten Gefahrschaffung in Betracht oder aber die Annahme eines Recht-
fertigungsgrundes. Im Zivilrecht scheint die Annahme eines zumindest notwehr-
dhnlichen Konstruktes populdr zu sein.'? Das ist fiir die strafrechtliche Bewer-
tung aber nur begrenzt aussagekriftig, da die Ebene der objektiven Zurechnung
und damit die rechtlich missbilligte Gefahrschaffung im Zivilrecht — jedenfalls
bei § 123 BGB — nicht existieren. Entscheidend fiir die Frage, ob von erlaubtem
Risiko ausgegangen, also schon die TatbestandsmiBigkeit abgelehnt werden soll,
oder ob das Problem erst auf Rechtfertigungsebene einer Losung zugefiihrt wer-
den kann, miissen die unterschiedlichen Zwecke dieser Ebenen sein. Im Delikts-

8 MiiKoBGB/Armbriister, §123 BGB Rn. 51; Grobys/Panzer-Heemeier/Littig,
Nr. 82 Rn. 11.

9 Mit dem Grundsatzurteil BAG NZA 2003, 848 im Anschluss an die Rechtssache
Mahlburg, vgl. EuGH NZA 2000, 255.

10 T AG Kéln NZA-RR 2013, 232 f.; Pallasch, NZA 2007, 306, 307.
Il Vgl. MiiKoBGB/ Thiising, AGG § 3 R. 17 ff.
12 MiiKoBGB/Armbriister, § 123 Rn. 19; Bork, BGB AT Rn. 873.
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aufbau kommt der TatbestandsmaBigkeit die Aufgabe zu, typisches bzw. vertyp-
tes Unrecht darzustellen, dessen Verwirklichung nur ausnahmsweise erlaubt sein
kann.'*> Die Rechtfertigungssebene behandelt dementsprechend gerade diese
Ausnahmetatbestinde.'* Entscheidend ist damit die Wertungsfrage, ob die Tiu-
schung der werdenden Mutter a priori oder nur ausnahmsweise erlaubt ist. Auf
den ersten Blick diirfte letzteres naheliegen, wenn davon auszugehen ist, dass
Liigen mit Vermogensbezug an sich verboten und nur wegen der besonderen Um-
stinde, in denen sich die Schwangere befindet, erlaubt ist.

Dafiir konnte auch die Parallele zum drztlichen Heileingriff sprechen, der nach
der Rechtsprechung und einem Teil der Lehre den Tatbestand der Kdrperverlet-
zung gem. § 223 1 StGB erfiillt und erst durch die Einwilligung des Patienten
gerechtfertigt wird.'> Allerdings wurde hiergegen nicht nur unter Medizinern,
sondern auch in der strafrechtlichen Literatur erheblicher Widerspruch erho-
ben.'® Das hat zu einem Dickicht verschiedener Konzepte gefiihrt, die teilweise
jeden lege artis durchgefiihrten Eingriff aus dem Tatbestand herausnehmen wol-
len, teilweise auf den Erfolg oder Misserfolg des Eingriffs abstellen. Zu diesem
Streitstand kann hier nicht umfassend Stellung genommen werden. Das ist aller-
dings auch nicht erforderlich, sind sich die Fallgruppen doch in Wahrheit nicht so
dhnlich, dass man von der einen Riickschliisse auf die andere ziehen konnte. Den
Heileingriff des Arztes als tatbestandsméfig zu sehen, kann bei wertender Be-
trachtung nur dann unangemessen erscheinen, wenn man die besondere Absicht,
aus der er durchgefiihrt wird, ins Kalkiil zieht. Der Tatbestandsausschluss kann
némlich iiberhaupt nur erwogen werden, weil der Arzt mit der Heilung des Pa-
tienten eine besonders billigenswerte und gesellschaftlich notwendige Absicht
verfolgt. Das zeigt sich schon daran, dass nach allgemeiner Ansicht der Tatbe-
stand erfiillt ist, wenn ein Arzt lege artis einen zwar erfolgreichen, aber nur kos-

13 LK/Walter, (12. Aufl.) Vor § 13 Rn. 41; Fischer, StGB Vor § 13 Rn. 13; Murmann,
Grundkurs § 14 Rn.1. Das gilt jedenfalls fiir den herrschenden dreistufigen Tatbe-
standsaufbau. Der zweistudige Tatbestandsaufbau bzw. die Lehre von den negativen Tat-
bestandsmerkmalen, die zwar im deutschen Recht soweit ersichtlich nicht mehr vertre-
ten wird, aber mit der Unterteilung in actus reus und mens rea in dhnlicher Form etwa
das englische Strafrecht prigt, (vgl. Ormerod/Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law
S. 50 ff. und 113 ff.) kann diese Unterscheidung gerade nicht darstellen. Darin liegt
auch eine seiner Schwichen, siehe Welzel, Strafrecht S. 81.

14" Aus dieser Wertung ergibt sich auch, dass das sog. ,.erlaubten Risiko* als Fehlen
der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung den Tatbestand ausschlieit und nicht erst
einen Rechtfertigungsgrund darstellt. Siehe zur Einordnung beim Tatbestand schon
oben 2. Kapitel A.II. 1.b)bb).

15 Statt vieler: BGHSt 11, 111, 112; 16, 309, 310 ff.; NStZ-RR 2007, 340, 341; A/
W/H/H/Hilgendorf, § 6 Rn. 99 f.

16 7.B. Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1 § 8 Rn. 24; Beling, ZStW 44 (1924),
220, 228; Engisch, ZStW 58 (1939), 1, 5 ff.; Schaffstein, ZStW 72 (1960), 369, 378.;
Arthur Kaufmann, ZStW 73 (1961) 341, 372 f. Vgl. auch die Uberblicke iiber die sog.
Tatbestandslosungen bei Taug Der Korperverletzungstatbestand, S.18 ff. und MiiKo-
StGB/Joecks, (Hardtung) (3. Aufl.) § 223 Rn. 47 ff.
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metischen Eingriff vornimmt.'” Hierdurch besteht ein erheblicher Unterschied
zur liigenden Schwangeren. Die Straflosigkeit erscheint in ihrem Fall nicht durch
eine besonders billigenswerte Absicht, sondern durch das Antidiskriminierungs-
recht geboten. Aus der Diskussion um den drztlichen Heileingriff lassen sich da-
her fiir die hiesige Frage keine Schlussfolgerungen ziehen.

Was schlieBlich den ersten Eindruck angeht, dass Liigen mit Vermogensbezug
grundsétzlich rechtlich missbilligt sind und nur eine Notsituation der Schwange-
ren eine Ausnahme konstituieren konne, so wird dieser Eindruck fiir den Bereich
des Arbeitsrechts durch die einschldgigen Vorschriften widerlegt. Nach der ar-
beitsrechtlichen und der damit verbundenen datenschutzrechtlichen Dogmatik ist
es nicht so, dass der Arbeitgeber grundsitzlich alles fragen diirfte und nur aus-
nahmsweise ein Frageverbot mit korrespondierendem Liigerecht bestiinde. Diese
Auffassung widerspriche den Grundsidtzen des Datenschutzrechts. Nach dem
einschliagigen § 26 BDSG diirfen Daten im Vorstellungsgesprich iiberhaupt nur
dann erhoben werden, wenn dies erforderlich ist.'® Zusitzlich ist eine Abwéigung
zwischen den Informationsinteressen des Arbeitgebers und den entgegenstehen-
den Interessen des Bewerbers vorzunehmen.'® Demnach sieht die Rechtsordnung
vor, dass in erster Linie der fragende Arbeitgeber seine Frage rechtlich zu recht-
fertigen hat, um nicht einem Frageverbot zu unterfallen und ein Recht zur Liige
auszulosen. Plakativ gesagt: In der Theorie besteht im Vorstellungsgesprich kein
grundsitzliches Liigeverbot, sondern ein grundsitzliches Frageverbot, solange
der Arbeitgeber nicht die Erforderlichkeit seiner Frage belegen kann. Das mo-
derne Datenschutzrecht hat das Regel-Ausnahme-Verhiltnis also umgekehrt: In
der Regel darf nicht gefragt werden (d.h. der Bewerber darf liigen), wenn nicht
ausnahmsweise der Arbeitgeber ein besonderes Interesse an der Frage hat.

Ist die Rechtfertigungslast derartig verteilt, wird man auf der Sekundirebene
des Strafrechts aber nicht mehr davon sprechen konnen, dass die liigende
Schwangere auch nur typisiertes Unrecht begeht. Sie befindet sich mit ihrem
Verhalten vielmehr im datenschutzrechtlichen Regelfall. Damit kann schon der
Tatbestand nicht als erfiillt gesehen werden und die Liige der Schwangeren ist
nicht erst durch einen Rechtfertigungsgrund gedeckt, sondern stellt die Schaf-
fung eines erlaubten Risikos fiir das Vermdgen des Arbeitgebers dar. Was hier
anhand des Beispiels der liigenden Schwangeren erértert wurde, gilt ebensosehr
fiir alle anderen Frageverbote im Vorstellungsgesprach.

17 Das sehen auch die Vertreter einer Tatbestandslosung so, vgl. Schonke/Schroder/
Eser/Sternberg-Lieben, § 223 Rn. 50b, der sein Ergebnis ausdriicklich damit begriindet,
dass kein Heilungszweck vorliege; Maurach/Schréoder/Maiwald, BT 1 § 8 Rn. 32
m.w.N.

18 ErfK/Franzen, BDSG § 26 Rn. 12.

19 BrfK/Franzen, BDSG § 26 Rn. 12.
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II. Leicht durchschaubare TAuschungen

Eine viel diskutierte Konstellation stellen die Fille dar, in denen die Tau-
schung des Téters besonders leicht zu durchschauen ist und das Opfer, das der
Téuschung Glauben schenkt, daher als besonders leichtglédubig bezeichnet wird.
Es handelt sich dabei um Tauschungen, die entweder aufgrund ihrer Plumpheit
oder ihrer tibertriebenen marktschreierischen Prasentation als wenig geeignet ge-
sehen werden, einen ,,verniinftigen” Menschen irren zu lassen. Paradigmatisch ist
die bekannte Entscheidung des BGH um den ,,Haarverdicker Doppelhaar“>’:

Der Angeklagte vertrieb im Versandhandel verschiedene ebenso harm- wie
wirkungslose Mittel, unter anderem den ,,Haarverdicker Doppelhaar”, der das
Haar binnen zehn Minuten verdopple, die ,,Schlank-Pille M-E-D 300%, bei deren
Einnahme man stindig essen miisse, um die ,,ungeheuren Fettabschmelzkrafte
auszugleichen oder das ,,Hollywood-Lifting-Bad“ aus ,.taufrischem Frischzellen-
extrakt®”, dass ,,mit 100 %iger Figurgarantie® um ,herrliche zehn, fiinfzehn oder
mehr Jahre* verjiinge. Dabei wurde den Kdufern ein vertragliches Riicktrittsrecht
binnen 14 Tagen gewihrt. Mit seiner Werbung sprach der Angeklagte durch eine
gezielte Auswahl der Werbetrdger insbesondere Hausfrauen und Arbeitnehmer
mit einem Haushaltseinkommen um 2.000 DM an.

1. Der Klassische Streitstand
a) Die Rechtsprechung

Der BGH entschied, dass der Angeklagte im Fall des Haarverdickers den Be-
trugstatbestand erfiillt habe. Eine Irrtumserregung durch den Angeklagten kdme
trotz der marktschreierischen Prisentation in Betracht, weil die Kdufer der Pro-
dukte aufgrund der fachmédnnischen Aufmachung und des Riicktrittsrechts davon
ausgehen durften, dass die Versprechen des Angeklagten womdglich iibertrieben
seien, aber die Produkte doch irgendeine Wirkung an den Tag legen wiirden.*'
Eine Einschrinkung der Betrugsstrafbarkeit aufgrund der Plumpheit der Téu-
schung und spiegelbildlich der Leichtgldubigkeit der Kaufer zieht das Gericht
dagegen nicht in Betracht. Vielmehr geht der Senat davon aus, dass der Umstand,
dass die Kiufer die Tduschung hétten durchschauen konnen, keinen Einfluss auf
die Strafbarkeit des Angeklagten habe.*

Harbort hat gemeint, in zwei Entscheidungen aus dem Jahr 2001 erste Anzei-
chen eines Richtungswechsels der Rechtsprechung finden zu kénnen.”® Dabei
handelt es sich zundchst um eine Entscheidung des OLG Koblenz {iber einen

20 BGHSt 34, 199.

21 BGHSt 34, 199, 201.

22 BGHSt 34, 199, 201.

2 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 53.
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Klageerzwingungsantrag zum Prozessbetrug.* Ein Beklagtenanwalt hatte in ei-
nem Zivilprozess eine reine Rechtsauffassung geduflert (was schon keine Tatsa-
chenbehauptung darstellt, weil es sich um eine AuBerung iiber das Sollen, nicht
das Sein handelt*”), dazu aber noch behauptet, dass seine Auffassung durch Ge-
richtsentscheidungen gestiitzt werde, die es tatsdchlich gar nicht gab. Dabei han-
delt es sich zweifellos um eine Tatsachenbehauptung. Das OLG lehnte den An-
trag dennoch ab, weil die Behauptung objektiv in keinster Weise geeignet war,
beim zustindigen Richter einen Irrtum herbeizufithren.?® Begriindet wird dies
insbesondere mit der Pflicht des Gerichts zur eigenverantwortlichen Rechts-
ermittlung.?” Die Entscheidung scheint auf die Beriicksichtigung von Opfermit-
verantwortung hinzudeuten. Allerdings liegt der Fall hier génzlich anders als in
der Fallgruppe der plumpen Tauschungen und leichtgldubigen Opfer. Der Unter-
schied liegt darin, dass die ohne Belege aufgestellte Behauptung, bestimmte Ur-
teile wiirden existieren, nicht nur von vornherein Zweifel herausfordern. Es han-
delt sich vielmehr um eine Information, die flir die Entscheidung des Richters
gar keine Rolle spielen soll. Das Gericht selbst hat dariiber zu befinden, was im
konkreten Fall Recht ist und ist dabei — von Ausnahmen abgesehen — nicht an
andere Rechtsprechung gebunden.”® Jedenfalls die unbelegte Behauptung, es
gibe bestimmte Entscheidungen, ist daher zur Tduschung des Gerichts nicht nur
ersichtlich ungeeignet; entscheidend ist, dass sie fiir die Uberlegungen des Ge-
richts vollig irrelevant zu sein hat. Im Grunde kann man hier von einem Fall feh-
lender Priifungspflichten ausgehen und damit einen Irrtum verneinen.”’ Der
Richter hat die Rechtslage zu priifen, nicht unbestimmte Behauptungen von Ur-
teilen. Praktisch wird der Richter solche Behauptungen dementsprechend oft ein-
fach zuriickweisen, solange sie nicht doch noch durch Belege bekriftigt werden.
Dem stehen die Fille der leichtglaubigen Opfer entgegen, die ohne Zweifel ge-
rade durch die wenn auch plumpe Tduschung beeinflusst und motiviert werden.
Die Entscheidung des OLG Koblenz kann also mit Blick auf die Besonderheiten
des gerichtlichen Verfahrens fiir zutreffend gehalten werden, ohne dass hieraus
Riickschliisse auf die Beriicksichtigung des Opferverhaltens allgemein gezogen
werden konnten.

Als zweites Beispiel aus der Rechtsprechung nennt Harbort den Fall BGHSt
47, 1. Dieser Fall betrifft die Frage einer Betrugsstrafbarkeit fiir das Versenden

24 OLG Koblenz NJW 2001, 1364.

25 BGH JR 1958, 106 m. Anmerkung Schrider; OLG Koblenz NJW 2001, 1364;
Graf/Jager/Wittig/ Dannecker, § 263 Rn. 25; Schonke/Schroder/Perron, § 263 Rn. 9; S/
S/W/Satzger, § 263 Rn. 23.

26 OLG Koblenz NJW 2001, 1364.
27 OLG Koblenz NJW 2001, 1364.
28 Sachs/Detterbeck, Art. 97 Rn. 14 ff.

2 Vgl. zu fehlenden Priifungspflichten BGH NStZ 2008, 340, 341; Graf/Jiger/Wit-
tig/Dannecker, § 263 Rn. 61.
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rechnungsihnlicher Angebotsschreiben fiir Traueranzeigen. Der BGH entschied,
dass fiir die Frage, ob eine Tduschung vorldge, darauf abzustellen sei, welches
Ausmaf an Sorgfalt der Erklirungsempfinger an den Tag legen miisse.*® Wiir-
den die Schreiben bei Anwendung dieser Sorgfalt als Rechnungen verstanden, so
lage eine Téauschung vor, trite ihr Angebotscharakter zutage, so handele es sich
nicht mehr um eine Tauschung. Auch diese Entscheidung kann aber nicht so ver-
standen werden, dass der BGH der Opfermitverantwortung nun einen breiteren
Spielraum geben wolle.®! Entscheidend war in diesem Fall ndmlich nicht, ob die
Tduschung besonders einfach bzw. die Opfer besonders leichtglaubig war. Viel-
mehr war zu kldren, welchen konkludenten Aussagegehalt die Schreiben — die ja
ausdriicklich nur Wahres enthielten — moglicherweise haben kénnten. Zur Ermitt-
lung des Gehalts einer konkludenten Erkldrung muss nach h.M. stets auf den
Empfingerhorizont abgestellt werden.>* Selbst wenn man die Auffassung teilt,
dass in diesen Entscheidungen ,.erste Tendenzen einer Beriicksichtigung leicht-
gliubigen Opferverhaltens durchaus erkennbar sind“>®, hat der BGH diesen Ten-
denzen inzwischen einen Riegel vorgeschoben:

,,Es ist zwar nicht Aufgabe des Strafrechts (und des Betrugstatbestands), allzu
sorglose Menschen vor den Folgen ihres eigenen unbedachten Tuns zu schiitzen.
Doch lassen Leichtglaubigkeit des Opfers oder Erkennbarkeit einer auf die Her-
beifiihrung eines Irrtums gerichteten Tduschungshandlung weder aus Rechtsgriin-
den die Téuschungsabsicht entfallen, noch schlieffen sie eine irrtumsbedingte
Fehlvorstellung aus.“>*

Damit ist die Position der Rechtsprechung klar: Die Durchschaubarkeit der
Téuschung bietet keinen Anlass fiir Beschriankungen der Strafbarkeit. Der Aus-
spruch, dass es nicht Aufgabe des Betrugstatbestandes sei, allzu sorglose Men-
schen vor den Folgen ihres Tuns zu schiitzen, bleibt konsequenzlos. Dem sind
Teile der Lehre gefolgt.>> Wolle man denjenigen, so das wesentliche Argument,
der auf eine besonders einfach gestrickte Weise andere hereinlegt, straffrei las-
sen, so wiirde man spiegelbildlich gerade dem (geistig) Schwachen den straf-
rechtlichen Schutz entziehen und damit demjenigen, der ihn am nétigsten hat.*®
Allerdings hat sich in der Literatur auch einiger Widerspruch erhoben. Dabei
werden verschiedene Einschrinkungen vorgeschlagen.

30 BGHSt 47, 1, 7.
31 So auch A/W/H/H/B. Heinrich, § 20 Rn. 49a.

32 S. zur konkludenten Tduschung und der Problematik rechnungsihnlicher Ange-
botsschreiben noch ausfiihrlich 3. Kapitel A. I11.

3 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 53.
34 BGH NJW 2014, 2595, 2596.

35 Z.B. MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl) § 263 Rn. 29; A/W/H/H/B. Heinrich,
§ 20 Rn. 49 f.

36 So etwa MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 29.
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b) Einwdinde aus der Literatur, die eine Tduschung ablehnen

Einige Autoren haben sich dafiir ausgesprochen, in Féllen besonders einfach
zu durchschauender Téuschungen schon das Merkmal der Téuschung iiber Tat-
sachen als nicht erfiillt zu sehen. Als erstes taucht dieser Gedanke wohl bei Arzt
auf. Thmzufolge liege dem deutschen Strafrecht ein ,,Prinzip der Eigenverant-
wortlichkeit des Rechtsgutstrigers fiir den Schutz seiner Rechtsgiiter zu-
grunde.’” Weil daher wenigstens leichtfertiges Opferverhalten den Zusammen-
hang zwischen Tduschung als Tathandlung und Schaden als Taterfolg lockere,
miissten Strafbarkeitsbeschrinkungen schon bei der Tduschung ansetzen.*® Diese
Erwégung bekriftigt er mit einem Verweis auf das schweizerische Recht, wo das
Bundesgericht formuliert hat: ,,Wer allzu leichtgldubig auf eine Liige hereinfillt,
wo er sich mit einem MindestmaB an Aufmerksamkeit durch Uberpriifung der
falschen Angaben selbst hitte schiitzen kdnnen, soll nicht den Strafrichter an-
rufen.«*°

Eine &dhnliche Argumentation findet sich bei Ellmer, der nur solche Téau-
schungshandlungen fiir tatbestandsmifig hilt, die einen bestimmten Grad an
konkreter Gefihrlichkeit erreichen.*® Diese konkrete Gefihrlichkeit sei dann zu
verneinen, wenn der Irrtum des Opfers auf dessen grober Fahrlissigkeit beruhe.*!
Wire die Tduschung bei sorgfiltigem oder auch blof leicht fahrldssigem Verhal-
ten dagegen unvermeidbar gewesen, sei der Betrugstatbestand erfiillt.*> Grund fiir
diese teleologische Reduktion des Tauschunsbegriffs*® sei, dass die Tathandlung
des Betrugs durch die Enttduschung schutzwiirdigen Vertrauens gekennzeichnet
sei.** Zwar erkennt Ellmer an, dass Rechtsgut des § 263 StGB allein das Vermo-
gen ist.*> Dennoch sei der Betrugstatbestand zugleich ein Instrument des Ver-
trauensschutzes.*® Diese Annahme rechtfertige sich einerseits aus der Geschichte
des Betrugsstrafrechts”, andererseits daraus, dass nur diese hohen Anforderun-
gen an das Handlungsunrecht verhindern konnten, dass ,,alltdgliche Vermogens-

beeintrichtigungen den Stempel des Kriminellen erhalten*.*

37 Arzt, MSchrKrim 67 (1984), 105, 112.
38 Arzt, MSchrKrim 67 (1984), 105, 112.
39 BGE 72 1V 126, 128; Arzt, MSchrKrim 67 (1984), 105, 112.
40 Ellmer, Betrug S. 287.

41 Ellmer, Betrug S. 287.

42 Ellmer, Betrug S. 287.

4 Ellmer, Betrug S. 288.

4 Ellmer, Betrug S. 272.

4 Ellmer, Betrug S. 271.

4 Ellmer, Betrug S. 273.

4T Ellmer, Betrug S. 281.

48 Ellmer, Betrug S. 273.
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¢) Einwdinde aus der Literatur, die einen Irrtum ablehnen

Andere haben versucht, das Irrtumsmerkmal des Betrugstatbestands restriktiv
auszulegen. Viele dieser Versuche beziehen sich allerdings auf die Problematik
des zweifelnden Opfers, die hdufig mit der hier zu besprechenden Thematik ver-
mengt wird. Auf dieses Problem ist an spiterer Stelle einzugehen.*’ Insbesondere
Eick hat jedoch die Thematik plumper Tduschungen beim Irrtum verortet. Threr
Auffassung nach sind Einschrinkungen des Betrugstatbestandes erforderlich, um
die Ahndung bloBen Zivilunrechts und damit die Umgehung des Subsidiaritéts-
grundsatzes zu verhindern.>® Dem ultima-ratio-Gedanken konne nur geniigt wer-
den, wenn die Strafbarkeit erst dort einsetzt, wo das Opfer die Behauptung des
Taters als Ausdruck eigenverantwortlichen Selbstschutzes wenigstens auf Plausi-
bilitat 1'iberpr1'ift.5 ! MaBstab soll dabei sein, ob auch ein ,verniinftiges™ Opfer der
Tauschung Glauben geschenkt hitte. Nur dann kdme eine Betrugsstrafbarkeit in
Betracht.”? Irrtiimer, die einem solchen »verniinftigen® Opfer nicht unterlaufen
wiren, seien dagegen keine ,,Irrtiimer iSd § 263 StGB“.>* Die Verortung beim
Irrtumsmerkmal soll sich daraus erkldren, dass es fiir diese Frage in erster Linie
auf das Opferverhalten ankdme und dieses beim Téuschungsmerkmal nicht be-
riicksichtigt werden konne.>*

d) Einwdnde aus der Literatur, die auf Zurechnungskriterien gestiitzt werden

Daneben wurden Losungsvorschlidge entwickelt, die nicht beim Begriff der
Téuschung selbst ansetzen, sondern von einer Unterbrechung der Erfolgszurech-
nung ausgehen. Nachdem die Kausalitit Grundlage aller Erfolgszurechnung ist
und gerade ein Abstellen auf die Addquanz nicht die Kausalitit im naturwissen-
schaftlichen Sinne betrifft, sondern eine Form der Haftungsbeschrankung dar-
stellt, gehort hierher auch der bereits erdrterte Vorschlag Nauckes.> Allerdings
wurden auch einige Versuche unternommen, mithilfe der Lehre von der objek-
tiven Zurechnung zu einer Beschrankung der Strafbarkeit zu gelangen.

aa) Kurth: Schutzzweck der Norm

Das trifft zunichst auf die Arbeit von Kurth zu.>® Dieser stimmt den Erwégun-
gen Nauckes zwar grundsitzlich zu, hilt jedoch die Addquanz schon deshalb fiir

4 S. unten 3. Kapitel B. 1L

30 Eick, Opferverhalten beim Betrug S. 164.

U Eick, Opferverhalten beim Betrug S. 164.

32 Eick, Opferverhalten beim Betrug S. 166.

33 Eick, Opferverhalten beim Betrug S. 166.

3 Fick, Opferverhalten beim Betrug S. 165.

33 Vgl. oben 2. Kapitel A.1.3.

36 Kurth, Mitverschulden beim Betrug, insb. S. 160 ff.
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den falschen Ort zur Behandlung des Problems, weil plumpe Betrugsfille zu héu-
fig vorkimen, um sie als auBerhalb jeder Wahrscheinlichkeit zu sehen.”’ Statt-
dessen soll eine Losung iiber die Lehre von der objektiven Zurechnung und dort
iiber den Schutzzweck der Norm erfolgen.’® Zur Ermittlung dieses Schutzzwe-
ckes zieht Kurth nicht nur eine Abwégung ,,zwischen Schutzwiirdigkeits-, Geeig-
netheits- und Erforderlichkeitserwigungen>® heran. Auch allgemeine Gedanken
der Strafrechtsdogmatik wie der nur fragmentarische Charakter gerade der Ver-
mogensdelikte oder der ultima-ratio-Gedanke sollen in die Ermittlung des
Schutzzwecks einflieBen.®® Daraus folgert Kurth den Ausschluss der Betrugs-
strafbarkeit bei einigen Fallgruppen, nicht aber allgemein bei leichtglaubigem
Opferverhalten.®! Die Strafbarkeit soll vielmehr nur dann entfallen, wenn das
Opfer aus Bequemlichkeit darauf verzichtet, zumutbar zu erlangende Informatio-
nen einzuholen, die den Irrtum aufgehoben hitten.®?

bb) Harbort: Eigenverantwortliche Selbstgefahrdung

Ein weiterer Vorschlag stammt von Harbort, der ebenfalls in einigen Féllen die
objektive Zurechenbarkeit des Irrtums entfallen lassen will.%®> Die Strafbarkeits-
beschrénkung soll unter dem Aspekt der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung
vorgenommen werden.®* Diese setzt grundsitzlich voraus, dass der Titer keinen
bedeutsamen Wissensvorsprung vor dem Opfer hat und erscheint damit fiir Félle
ungeeignet, in denen das Opfer der plumpen TAuschung Glauben schenkt.®® Dies
merkt Harbort auch selbst an.®® Aufgrund eines besonderen Schutzzwecks des
Betrugstatbestands, der neben dem individuellen Vermogen auch die Reibungslo-
sigkeit des Geschéftsverkehrs umfasse, sieht er sich jedoch in der Lage, gewisse
tatbestandsspezifische Modifikationen an der Rechtsfigur der eigenverantwort-
lichen Selbstgefahrdung vornehmen zu kénnen.®” Die Berechtigung zu diesen
tatbestandsspezifischen Modifikationen wird der Entscheidung BGH NStZ 2001,
205 entnommen. Dort hatte der BGH entschieden, dass die Abgabe von Heroin,
die zum Tod des Konsumenten fiihrte, auch dann den Tatbestand des § 30 I Nr. 3
BtMG erfiillen kann, wenn eine Strafbarkeit wegen fahrldssiger Tétung gem.

5T Kurth, Mitverschulden beim Betrug S. 164 f.
38 Kurth, Mitverschulden beim Betrug S. 169.
3 Kurth, Mitverschulden beim Betrug S. 175.
%0 Kurth, Mitverschulden beim Betrug S. 177 f.
1 Kurth, Mitverschulden beim Betrug S. 180.
92 Kurth, Mitverschulden beim Betrug S. 192 f.
9 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 59 ff.
% Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 65.

% Vgl. oben 2. Kapitel A.11.3.a).

% Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 64.

7 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 63 f.
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§ 222 StGB an der eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung des Konsumenten
scheitert.

Im Ergebnis fiihrt die Modifikation dazu, eine strafbarkeitsausschlieende ei-
genverantwortliche Selbstgefahrdung dort zu bejahen, wo das Opfer objektiv
leichtfertig gehandelt hat und subjektiv die Tduschung zwar nicht durchschaut,
jedoch die Gefahr begriindenden Gesichtspunkte erkannt habe.®® Dadurch werden
weniger die Fille erfasst, bei denen das Opfer auf marktschreierische Liigen oder
wilde Versprechungen an der Haustiir oder im Versandhandel hereinfillt, denn
hier konnten ,,Verkaufstricks® dazu fithren, dass Menschen mit unzureichender
Kritikfahigkeit zu Opfern erkoren werden.® Stattdessen soll die Strafbarkeit vor
allem bei Kreditgeschéften entfallen, in denen ein Unternehmen Geld oder
Waren ohne sofortige Bezahlung und ohne Liquidititspriifung herausgibt oder in
denen Investoren riskante Projekte finanzieren.”®

2. Bewertung

Bevor der Versuch einer eigenen Problemldsung unternommen werden kann,
sollen die bislang dargestellten Losungsansétze einer Bewertung unterzogen wer-
den.

a) Ablehnung einer Tduschung

Als erstes ist dabei auf diejenigen Autoren einzugehen, die Restriktionen
durch eine Einschrinkung des Tduschungsmerkmals gewéhrleisten wollen. Was
zundchst den Beitrag von Arzt betrifft, so geht schon daraus selbst hervor, dass
die Leichtglaubigkeit des Opfers den Zusammenhang zwischen Tauschung und
Schaden lockert.”! Dann liegt es systematisch aber niher, das Problem nicht bei
der Tduschung oder dem Schaden, sondern gerade beim Zusammenhang zwi-
schen den beiden, also bei der Zurechnung zu erdrtern. Im Ubrigen kann auch
der Verweis auf das Schweizer Bundesrecht nicht tiberzeugen. Ob und wie eine
andere Rechtsordnung den Betrugstatbestand einschrinkt, kann nicht ohne weite-
res Aussagekraft fiir die Auslegung des deutschen Tatbestands entfalten.

Auch der Ansatz Ellmers vermag nicht zu {iberzeugen. Zunichst ldsst sich ein
dhnliches Argument wie soeben gegen Arzt formulieren. Wenn es darauf ankom-
men soll, ob der Irrtum auf grober Fahrléssigkeit des Opfers beruht, erschlief3t
sich nicht, weshalb dieses Problem bei der Tduschung, also dem Téterverhalten,
loziert werden sollte. Auch Ellmers Begriindung dafiir, iberhaupt Einschrinkun-
gen vornehmen zu wollen, vermag letztlich nicht zu iiberzeugen. Auch wenn es

%8 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 64 f.

% Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 65.

70 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 64 f.

71 So ausdriicklich Arzt, MSchrKrim 67 (1984), 105, 112.
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zutrifft, dass das Betrugsstrafrecht vor 1871 ein Instrument nur zum Schutz be-
rechtigten Vertrauens war und sich daraus herleiten lassen sollte, dass nur Tau-
schungen von einer gewissen Qualitét als taugliche Betrugshandlung in Betracht
kdmen, hat diese Wertung im Wortlaut des § 263 StGB keinen Niederschlag ge-
funden. Wire diese Norm als Instrument des Vertrauensschutzes gedacht gewe-
sen, hitte es aus Sicht des Gesetzgebers doch nahegelegen, Aussagen zum Maf3
des geschiitzten Vertrauens zu treffen. Soweit Ellmer schlieflich verhindern will,
dass alltiglichem Handeln der Stempel kriminellen Unrechts aufgedriickt werde,
liegt hierin ein Zirkelschluss. Ob die Vermdogensbeschiddigung ein kriminelles
Verhalten darstellt, ergibt sich gerade erst aus der Auslegung des § 263 StGB
und der Bildung entsprechender Verhaltensnormen. Es wurde bereits erdrtert,
dass allein die Alltiglichkeit bzw. faktische Haufigkeit eines Verhaltens gerade
nicht geniigt, um diesem Verhalten die rechtliche Missbilligung zu nehmen.”?

Im Ergebnis ist das Tauschungsmerkmal also nicht der richtige Ort zur Losung
des aufgeworfenen Problems.

b) Ablehnung eines Irrtums

Nicht iiberzeugen kann auch der Vorschlag von FEick, die aus Subsidiaritéts-
erwigungen nur dort einen ,Irrtum iSd § 263 StGB*“ sehen will, wo auch ein
,verniinftiges” Opfer geirrt hétte. Nicht nur bietet der Gesetzeswortsinn einer
Differenzierung zwischen ausreichenden und nicht ausreichenden Irrtiimern
keine Stiitze,”> auch das Kriterium eines ,,verniinftigen® Opfers ist einerseits zu
unbestimmt, andererseits auch dogmatisch kaum zu erkldren. Es gibt keinen
allgemeinen Rechtsgrundsatz, nach dem nur der Verniinftige dem Schutz der
Rechtsordnung teilhaftig werden konnte. Hierfiir miisste zundchst eine entspre-
chende Norm identifiziert werden.”* Vor allem ist das Problem aber beim Irr-
tumsmerkmal systematisch falsch verortet. Entgegen dem ersten Anschein ist es
gerade nicht die Leichtglaubigkeit des Opfers, die in dieser Fallgruppe eine Straf-
barkeit unangemessen erscheinen lassen konnte, sondern vielmehr die Plumpheit
und damit die Ungefihrlichkeit der Tduschung. Das zeigt folgende Erwagung:
Wenn das besonders leichtgldubige und unverniinftige Opfer O an einem Tag ei-
ner hochst simplen Tauschung erliegt, und am Tag darauf einer hochst ausgefeil-
ten, auch fiir aufmerksame und erfahrene Geschiftsleute nicht durchschaubaren
Betrugsmasche zum Opfer fillt, so unterscheiden sich die beiden Taten auf Op-
ferseite liberhaupt nicht. Dennoch wiirde man nur bei der ersten Tat, nicht auch
bei der zweiten Tat, fiir Strafbarkeitsbeschrdnkungen pladieren. Daraus folgt: Es
ist nicht das Opfer, dass die Besonderheit dieser Fallgruppe ausmacht, sondern

72 2. Kapitel A.1L 1.b)bb).
73 So auch Greupner, Schutz des Einfiltigen S. 116.
74 Dazu noch ausfiihrlich unter 3. Kapitel A.11.4.



A. Tduschung 79

der Téter und sein Verhalten. Strafbarkeitseinschrinkungen kdnnen also nur dort
sinnvoll diskutiert werden, wo auch gerade das Tatverhalten Thema ist und damit
nicht beim Irrtumsmerkmal.

¢) Kurths Vorschlag

Kurths Vorschlag erscheint nur bei erster Betrachtung als Lésung mittels der
Lehre von der objektiven Zurechnung. In dem von ihm gepriiften Schutzzweck-
zusammenhang geht es in erster Linie weder um den Zweck des Betrugstatbe-
standes noch (wie es richtig wére) um den Schutzzweck der vom Téter verletzten
Verhaltensnorm. Stattdessen nutzt er diese Priifungsstufe, um allgemeine und be-
trugsspezifische Wertungen, deren Zusammenhang nicht ndher begriindet wird,
gegeneinander abzuwidgen, um so bestimmte Fallgruppen entwickeln zu konnen,
in denen die Strafbarkeit ausgeschlossen sein soll. Damit verwendet er die Lehre
von der objektiven Zurechnung genau zu dem Zweck, fiir den Puppe die Anwen-
dung der Rechtsfigur in Teilen der Lehre kritisiert hat, ndmlich zum ,,Riickzug
auf allgemeine Wertungsformeln“.”> Dieses Problem wird dort am deutlichsten,
wo Kurth versucht, bestimmte Wertgrenzen (z.B. 300 DM) zu ziehen, bei denen
die Strafbarkeit nur dann entfallen soll, wenn der Vermdgensschaden diesen Wert
nicht {iberschreitet.”® Das Problem der leichten Durchschaubarkeit von Téu-
schungen stellt sich bei allen Geldbetrigen gleichermafien.”” Jedenfalls lassen
sich mit der Lehre von der objektiven Zurechnung im Allgemeinen und dem
Schutzzweckzusammenhang im Besonderen keine solchen Wertgrenzen ziehen.
Es wire miiBlig, eine Verhaltensnorm konstruieren zu wollen, die die Téuschung
erst ab einem bestimmten Betrag rechtlich missbilligt sein ldsst, zumal selbst un-
ter Zuhilfenahme aller von Kurth aufgefiihrten Wertungskriterien niemals sicher
begriindet werden koénnte, warum die Tat etwa bei einem Schaden von 150 A
straffrei, bei einem Schaden von 160 A aber strafbar sein soll. Aufgrund dieser
erheblichen Unbestimmtheiten kann den Ausfithrungen Kurths nicht gefolgt wer-
den. Keine Aussage ist damit allerdings zu der Frage getroffen, ob in einigen der
von Kurth behandelten Fallgruppen auf anderem Wege Beschrinkungen der
Strafbarkeit vorzunehmen sind.

d) Harborts Vorschlag

Der Vorschlag Harborts steht und fallt mit der Moglichkeit, die eigenverant-
wortliche Selbstgefdhrdung deliktsspezifisch modifizieren zu kénnen. Unmodifi-
ziert setzt diese Rechtsfigur genau wie die Einwilligung eine freie, also nicht

75 Puppe, ZStW 99 (1987), 595, 616.
76 Kurth, Mitverschulden beim Betrug S. 186.

77 Man konnte sogar im Gegenteil zu Kurths Annahme sagen, dass das Opfer, das
aufgrund einer plumpen Téuschung grofere Betrige preisgibt, noch leichtglaubiger ist
als das Opfer, das nur wenige Euro ausgibt.
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durch Tduschungen motivierte Entscheidung des Opfers voraus, seine Rechtsgii-
ter preiszugeben bzw. in Gefahr zu bringen.”® Die Berechtigung zur Modifikation
wird, wie bereits erldutert, der Entscheidung BGH NStZ 2001, 205 zum Betéu-
bungsmittelstrafrecht entnommen. Der BGH entschied hier, dass eine Strafbar-
keit wegen Abgebens, Verabreichens oder Uberlassens von Betiubungsmitteln
mit Todesfolge nicht an der eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung des Konsu-
menten scheitern konne.” Es kann dahinstehen, ob dem BGH in dieser Sache
beizupflichten ist.%° Jedenfalls 6ffnet diese Entscheidung nicht Tiir und Tor fiir
eine Anpassung der eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung an jeden erdenk-
lichen Tatbestand. Denn genau genommen nimmt der BGH keine Modifikation
vor. Er bestitigt lediglich die allgemeine Erkenntnis, dass eine eigenverantwort-
liche Selbstgefahrdung (wie auch eine Einwilligung) nur in die Beeintrichtigung
von Individual- nicht aber Allgemeinrechtsgiitern moglich ist, weil das Opfer
natiirlich nur iiber diese disponieren kann.®' Der Senat wendet also keine verin-
derte Version der Rechtsfigur an, sondern verneint schlicht deren Vorausset-
zungen. Diese Uberlegung ist auf den Betrug, der allein das Individualrechtsgut
Vermdgen schiitzt, nicht {ibertragbar. Aber auch unabhingig davon, dass die
Grundlage von Harborts Konstruktion nicht trigt, ist eine deliktsspezifische Mo-
difikation der eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung nicht vorzunehmen. Dann
verlére dieser Teilaspekt der objektiven Zurechnung seine besondere Uberzeu-
gungskraft, die gerade auch daher riihrt, dass sie einheitliche Vorgaben fiir alle
Erfolgsdelikte zu présentieren vermag. Grundlage des Strafbarkeitsausschlusses
bei eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung ist, dass das Strafrecht zumindest
auch die Grundlagen der Freiheit des Individuums schiitzen soll. Zu dieser Frei-
heit gehort es, das jeweilige Rechtsgut gefahrden zu kdnnen, sodass die Mitwir-
kung an dieser Freiheit kein Unrecht darstellt.** In den Fillen, in denen Harbort
einen Strafbarkeitsausschluss erwigt, kann aber nicht davon gesprochen werden,
dass der Tduschende an der freien Entscheidung des Irrenden nur mitwirkt. In
der Tat kann das, solange ein vom Titer hervorgerufener Irrtum das Opfer zur
Verfiigung motiviert, wohl nie behauptet werden. Auch das leichtgldubige Opfer
irrt, weil es auf die Tduschung hereinfillt, nicht weil es sich entscheidet zu irren.
Die Rechtsfigur der eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung hat sich damit zur
Losung dieser Fille als ungeeignet erwiesen.

78 Vgl. ausfiihrlich oben 2. Kapitel A.1I.3.
7 BGH NStZ 2001, 205 f.

80 Naher dazu etwa Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Puppe, Vor §§13 ff. Rn.193;
Weber, BtMG § 30 Rn. 160 ff.; Korner/Patzak/Volkmer/Patzak, BtMG § 30 Rn. 97,
Renzikowksi, JR 2001, 148, 250; Puppe, GA 2009, 486, 494 f.; Puppe, JZ 2011, 911,
912.

81 So auch Hardtung, NStZ 2001, 206, 207.

82 Vgl. ausfiihrlich oben 2. Kapitel A.IL 3.
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3. Wie wiiren Strafbarkeitsbeschrinkungen moglich?

Die vorstehende Diskussion hat ergeben, dass ein Ansetzen beim Begriff der
Tauschung, beim Irrtum, der Kausalitit, dem Schutzzweckzusammenhang und
der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung nicht {iberzeugen kann. Diejenigen
Ansitze, die nicht auf eine Tauschung abstellen, scheitern daran, dass sie sich zu
sehr auf das Opfer konzentrieren. Es ist nicht die Leichtglaubigkeit oder Dumm-
heit des Opfers, die eine Strafbarkeit hier {ibertrieben erscheinen lassen kdnnte,
es ist, wie bereits dargelegt wurde,*® vielmehr die plumpe Tiuschung des Titers.
Das entscheidende Kriterium dieser Fallgruppe ist somit das Tater- nicht das
Opferverhalten. Daher ist es angezeigt, die Problematik auch dort zu behandeln,
wo das Téterverhalten im Betrugstatbestand eine Rolle spielt. Dabei gehen aber
Versuche fehl, eine Beschrankung der Strafbarkeit durch eine Verdnderung der
Téuschungsdefinition zu erzielen. Auch die plumpe Tduschung ist dem Wortsinn
nach Tauschung. Geht es darum, bestimmte Tduschungen im Wortsinn davon
auszunehmen, weil sie fiir zu leicht durchschaubar, also fiir nicht gefahrlich
genug gehalten werden, so spricht das dafiir, die Frage in den Priifungspunkt
zu verlagern, der der Gefahrlichkeit des Tatverhaltens gewidmet ist: der Priifung
der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung. Das hat auch den Vorteil, dass hier
geklart ist, wann ein Tatverhalten so gefdhrlich ist, dass es als strafrechtlich
relevant bezeichnet werden kann, wenn es ndmlich gegen eine Verhaltensnorm
verstoft.

Im Anschluss an diese dogmatische Verortung stellt sich natiirlich die Frage,
welche Verhaltensnormen in Betracht kommen. Zur Ermittlung von Verhaltens-
normen gibt es, wie erdrtert, drei Méglichkeiten.84 Verkehrsnormen, die sich
darauf beziehen, wie klug eine Tduschung sein muss, um rechtliche Relevanz
zu entfalten, existieren nicht. Eine weitere Mdglichkeit wire das Abstellen auf
eine besonnene Mafstabsfigur in der sozialen Rolle des Handelnden. Dann
wire zu fragen, ob ein besonnener Verkdufer, Werbetreibender etc. etwa zum
Vertrieb seiner Produkte plumpe Tduschungen anwenden wiirde. Das kann fiir
marktschreierische Ubertreibungen wohl bejaht werden, nicht aber fiir das Auf-
stellen von Behauptungen, die wie im ,,Doppelhaar-Fall“ jeder Grundlage ent-
behren. Dann wiirde die korrekte Anwendung der Lehre von der objektiven
Zurechnung das Ergebnis der herrschenden Auffassung unterstiitzen. Bevor auf
die MaBstabsfigur zuriickgegriffen werden kann, ist aber vorrangig zu kléren,
ob nicht eine Rechtsvorschrift eine auf diese Fallgruppe passende Verhaltens-
norm enthélt.

8 Vgl. schon oben 3. Kapitel A.11.2.b).
8 Vgl. oben 2. Kapitel A. 1. 1.a).
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4. Der Einfluss des europiischen Verbraucherleitbildes
auf den Betrugstatbestand

Greupner hat, wenigstens fiir ausdriickliche Tauschungen, als erster explizit
vorgeschlagen, die Unionsrichtlinie RL 2005/29/EG v. 11.5.2005 {iber unlautere
Geschiftspraktiken (RIUG) als Verhaltensnorm und damit als MafBstab fiir das
Vorliegen einer rechtlich missbilligten Gefahrschaffung heranzuziehen.®> Deren
Art. 6 iber irrefithrende Handlungen bestimmt, dass eine Geschéftspraxis als ir-
refiihrend gilt, wenn sie geeignet ist, einen Durchschnittsverbraucher zu tduschen.
Zur Uberpriifung dieses Vorschlags miissen mehrere Faktoren geklirt werden:
Einerseits ist entscheidend, welche Anforderungen das Unionsrecht an einen
Durchschnittsverbraucher stellt und damit, spiegelbildlich, welche Tauschungen
dieser Durchschnittsverbraucher durchschauen wiirde. Andererseits muss unter-
sucht werden, ob und wie die RIUG Einfluss auf die Auslegung des deutschen
(Betrugs-)Strafrechts nehmen kann.

a) Das unionsrechtliche Verbraucherleitbild

Spricht das Unionsrecht von einem Durchnittsverbraucher, so hat es — wie
auch Nr. 18 der Erwagungsgriinde zur Richtlinie zu verstehen gibt — das Verbrau-
cherleitbild des EuGH im Sinn. Dieses Verbraucherleitbild ist durch eine Viel-
zahl von Entscheidungen gepréigt und von zahlreichen Beitrdgen in der Literatur
untersucht worden. Im Rahmen dieser betrugsspezifischen Arbeit kann die Ent-
wicklung des Verbraucherleitbildes nicht umfassend rezipiert werden. Es kdnnen
jedoch wesentliche Grundaussagen herausgearbeitet werden, mit deren Hilfe das
Verbraucherleitbild fiir den Betrugstatbestand anwendbar gemacht werden kann.

Der Durchschnittsverbraucher im Sinne des EuGH zeichnet sich dadurch aus,
dass er durchschnittlich informiert, verstindig und aufmerksam ist.*® Diese For-
mulierung ist auch als Grundformel des europdischen Verbraucherleitbildes be-
zeichnet worden.®” Das Unionsrecht verlangt vom Verbraucher, dass er sich mit
Werbung bzw. allgemein AuBerungen im Rechtsverkehr kritisch auseinander-
setzt.®® Insofern kann das unionsrechtliche Verbraucherleitbild als Gegenmodell
zum frither im deutschen Lauterkeitsrecht herangezogenen Bild eines fliichtigen
Verbrauchers verstanden werden.™

85 Greupner, Schutz des Einfiltigen S. 196 ff. Ahnlich schon Gaede, FS Roxin 2011,
967, 980 und 983 ff., der allerdings nicht unmittelbar auf die rechtlich missbilligte Ge-
fahrschaffung abstellt, sondern aus ihr die objektive Téduschungseignung als Erginzung
des Téauschungsbegriffs herleitet.

8 EuGH NJW 1998, 3183, 3185; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Leible/T. Streinz, Art. 34
AEUV Rn. 115; Dauses/Ludwigs/Brigola, C. 1. Rn. 212.

87 Schmitt, Verbraucherleitbild S. 55.

88 Leible, EuZW 1998, 528.

8 Vgl. die ausfiihrliche Darstellung der Entwicklung bei Schmitt, Verbraucherleitbild
S.138 ff. m.w.N.
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Insgesamt ist die Entwicklung des Verbraucherleitbilds in der Rechtsprechung
des EuGH durchaus noch im Fluss und scheint sich zwischen einzelnen Rechts-
gebieten und Einzelfillen zu unterscheiden.”® Beispielhaft sei die unter dem Titel
,Himbeer-Vanille-Abenteuer” bekannt gewordene Vorabentscheidung des EuGH
genannt.”’ Hier hatte ein deutscher Teehersteller eine Teezubereitung unter der
Bezeichnung ,,Himbeer-Vanille-Abenteuer auf den Markt gebracht, obwohl die
Teezubereitung weder Himbeere noch Vanille enthielt. Das auf der Packung an-
gebrachte Zutatenverzeichnis verriet jedoch zutreffend, dass diese Zutaten nicht
enthalten waren. Es war fiir den Verbraucher also grundsitzlich mdglich, den
wahren Sachverhalt (keine Himmbeer- oder Vanillebestandteile) zu erkennen.
Der EuGH durfte die Frage, ob in der Etikettierung als ,,Himbeer-Vanille-Aben-
teuer dennoch eine Irrefithrung zu sehen war, nicht abschlieBend entscheiden.
Er hielt es jedoch fiir naheliegend, dass eine solche Etikettierung trotz der
wahren Angaben im Zutatenverzeichnis geeignet sei, einen durchschnittlichen
Verbraucher zu tiuschen.”” In der Literatur ist diese Entscheidung teilweise als
Abkehr des EuGH vom Leitbild eines kritischen und aufmerksamen Verbrau-
chers gedeutet worden.”® Diese Kritik diirfte aber zu hohe Anforderungen an den
Verbraucher stellen.”* Nur ein sehr kritischer Verbraucher (der beim Einkaufen
zudem die erforderliche Zeit mitbringt) wiirde bei einem Produkt, dessen Be-
zeichnung die Worte ,,Himbeer” und ,,Vanille* enthalten, anhand des Zutatenver-
zeichnisses iiberpriifen, ob auch tatsdchlich Himbeere und Vanille enthalten sind.
Einen solchen Verbraucher wiirde man nicht mehr aufmerksam und kritisch, son-
dern misstrauisch nennen. Es wire kaum iiberraschend, wenn eine Teezuberei-
tung tatsdchlich Himbeere und Vanille enthalten wiirde, sodass ein durchschnitt-
lich aufmerksamer und kritischer Verbraucher keinen Grund dafiir sehen miisste,
die von der Produktbezeichnung getétigten Versprechungen eingehend zu iiber-
prifen. Damit wire der Bogen der Priifungsobliegenheiten iiberspannt. Die
,Himbeer-Vanille-Abenteuer-Entscheidung™ stellt sich demnach nicht als Auf-
gabe des Leitbildes eines durchschnittlich aufmerksamen und kritischen Verbrau-
chers dar, sondern vielmehr dessen konsequente Fortfithrung: Der Verbraucher
muss eben auch nur durchschnittlich aufmerksam und kritisch sein und nicht zu
allgemeinem Misstrauen gegeniiber Herstellern und Verkédufern iibergehen.

Damit sind bereits Leitlinien fiir die Anwendung des Verbraucherleitsbildes
auf den Betrugstatbestand herausgearbeitet. Der Verbraucher darf nicht, im Sinne
des alten Leitbildes vom fliichtigen Verbraucher, alles was er hort und liest ein-

%0 Emmerich/Lange, Unlauterer Wettbewerb § 14 Rn. 27 ff.
91 EuGH GRUR 2015, 701 ff.

%2 EuGH GRUR 2015, 701, 702.

9 So etwa von Bings, GRUR-Prax 2015, 288.

% Vgl. auch Fezer, VuR 2015, 289, 290 und Weber, VuR 2020, 9, 12, die hierin
keine Abkehr vom bisherigen Verbraucherleitbild sehen.
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fach fiir bare Miinze nehmen. Er muss wenigstens iiberlegen, ob die Behauptung
des Verkidufers plausibel ist. Daran fehlt es etwa im Fall des Haarverdickers Dop-
pelhaar. Die Behauptung, dass ein Haarwuchsmittel das Haupthaar binnen zehn
Minuten verdoppeln kdnne, ist wissenschaftlich vollig unmdglich und kann ge-
trost als lachhaft bezeichnet werden. Ein Verbraucher, der auch nur ein Mindest-
maf an Kritikfdhigkeit mitbringt und das Produkt nicht ,,blol zum SpaB* kauft
(dann lage allerdings ohnehin kein Irrtum vor), muss zu der Einsicht kommen,
dass hier etwas nicht stimmen kann. Ein aufmerksamer und kritischer Verbrau-
cher wiirde hier wenigstens noch weitere Erkundigungen einholen, oder aber
gleich ganz vom Kauf absehen. Die Behauptung, dass eine Teezubereitung Him-
beere und Vanille enthilt, ist dagegen durchaus méglich und bei entsprechender
Bezeichnung naheliegend. Sie bietet daher fiir sich genommen keinen Anlass zu
weiteren Nachforschungen. Versteht man Zeit als eine knappe Ressource, wiirde
ein durchschnittlich kritischer (und eben nicht misstrauischer) Kaufer keine Zeit
darauf verwenden, die Behauptung genauer zu untersuchen. Hétte der Teeherstel-
ler dagegen beispielsweise behauptet, in jeder Teepackung sei ein ,,Goldstiick® zu
finden, wiirde auch ein nicht misstrauischer aber kritischer Kaufer sich nicht
wundern, wenn das ,,Goldstiick” kein Edelmetall, sondern eine goldfarbene Ra-
battmarke fiir kiinftige Einkdufe wire.

Entscheidend dafiir, ob ein durchschnittlicher Verbraucher im Sinne des EuGH
der Behauptung Glauben schenken wiirde, ist danach also, dass die Behauptung
moglich und nicht ganz fernliegend erscheint. Auf den Betrugstatbestand ge-
miinzt wiirde dies bedeuten, dass Behauptungen, die bekanntermaflen unmoglich
oder sehr fernliegend sind, fiir sich genommen keine tauglichen Betrugshandlun-
gen wiren. Dieser MaBstab erscheint einigermafien unbestimmt, was jedoch des-
wegen erforderlich und unumgénglich ist, weil er auf eine unendliche Vielzahl
von Fallkonstellationen und Produkten anwendbar sein muss. Fiir die Beschrei-
bung einer Teezubereitung sind ganz andere Behauptungen plausibel als fiir die
Beschreibung eines Haarwuchsmittels. Eine Entscheidung unter Beriicksichti-
gung des Einzelfalles ist also nicht zu vermeiden.

Uber diesen allgemeinen MaBstab hinaus muss beachtet werden, dass die
RIUG das Verbraucherleitbild stellenweise individualisiert. Ist fiir den Gewerbe-
treibenden, der eine Behauptung aufstellt, erkennbar, dass die Behauptung nur
das Verhalten von Personen beeinflussen wird, ,,die aufgrund von geistigen oder
korperlichen Gebrechen, Alter oder Leichtgldubigkeit (...) besonders schutzbe-
diirftig sind®, ist fiir den VerbrauchermaBstab nach Art. 5 III der RIUG auf ein
durchschnittliches Mitglied dieser Gruppe abzustellen. Richtet sich eine Behaup-
tung etwa in erster Linie an Kinder oder Senioren, so muss bei der Bewertung
beriicksichtigt werden, dass diese Personengruppen mit den Gegebenheiten des
modernen Geschéftsverkehrs noch nicht oder nicht mehr in gleichem Male ver-
traut ist wie der Durchschnittsverbraucher. Vor allem jiingeren Kindern und Ju-
gendlichen fehlt es hdufig noch an der im geschéftlichen Verkehr erforderlichen
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Kritikfahigkeit. So wiirde ein Kind die beispielhafte Behauptung, dass in einer
Teepackung ein Goldstlick enthalten sei, wohl erheblich wortlicher nehmen als
ein Erwachsener. Aber auch sehr alte Menschen sind fiir bestimmte Tauschungen
anfdlliger als der Durchschnittsverbraucher, man denke etwa an den bekannten
Enkeltrick. In diesen und dhnlichen Féllen wird der Schutz besonders vulnerabler
Gruppen der unternehmerischen Freiheit vorgezogen.

b) Der Einfluss von Richtlinien auf das nationale Recht

Nachdem nun geklart wurde, welche Auswirkungen das unionsrechtliche Ver-
braucherleitbild auf den Betrugstatbestand hétte, ist zweitens zu kliren, ob es, im
Gewand der RIUG, auch tatsichlich Einfluss nehmen kann.

Richtlinien gehdren zu den in Art. 288 AEUV vorgesehenen Rechtsakten der
europdischen Union. Von den Verordnungen unterscheidet sie die Art ihrer Wir-
kung. Verordnungen gelten unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat mit Anwen-
dungsvorrang vor dem nationalen Recht.”® Richtlinien wirken dagegen regelmi-
Big nicht unmittelbar. Sie bediirfen vielmehr einer Umsetzung durch die national
zustindigen Stellen.’® Damit ist allerdings nicht nur der nationale Gesetzgeber in
die Pflicht genommen. Fiir die nationale Justiz ergibt sich aus dem Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit des Art. 4 III EUV (auch: Grundsatz der Unionstreue)
eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung bei der Anwendung der nationa-
len Gesetze.”” Spezifisch fiir Richtlinien ldsst sich diese Pflicht auch Art. 288 III
AEUV entnehmen.”®

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung verlangt von den Gerichten,
nationale Rechtsnormen so weit wie moglich anhand von Wortlaut und Zweck
der Richtlinie zu interpretieren, um das Ziel der Richtlinie zu erreichen.’” Dabei
handelt es sich um eine eigenstindige unionsrechtliche Anweisung zur Aus-
legung und nicht blo3 um die historische und teleologische Interpretation des
Umsetzungsrechts.'®® Aus dieser Feststellung ergibt sich, dass die richtlinienkon-
forme Auslegung nicht nur (aber natiirlich besonders) bei den Normen vorzuneh-

% S. Calliess/Ruffert/Ruffert, Art. 288 Rn. 19 ff.; Herdegen, Europarecht § 8 Rn. 40;
Hobe, Europarecht Rn. 416 ff.

% EuGH Slg. 1982, 53 Rn. 17 ff. — Becker; Schorkopf, Staatsrecht der internationa-
len Beziehungen § 3 Rn. 212.

97 Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Borchardt, § 15 Rn. 73; Hecker, JuS 2014, 385, 386.

% EuGH NJW 2012, 509, 510 (Rn. 24); Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Borchardt, § 15
Rn. 74; Hecker, JuS 2014, 385, 386.

9 Streinz/Schrdder, Art. 288 AEUV Rn. 113; Herdegen, Europarecht § 8 Rn. 46;
Hecker, JuS 2014, 385, 387.

100 EFuGH NJW 1984, 2021, 2022; Streinz/Schréder, Art. 288 AEUV Rn. 114; Gotz,
NJW 1992, 1849, 1853.
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men ist, die der nationale Gesetzgeber zur Umsetzung der konkreten Richtlinie
erlassen hat, sondern bei allen nationalen Normen.'*!

Wenn die Auslegung nationaler Vorschriften ,,so weit wie moglich® an den
Unionsrichtlinien auszurichten ist, deutet bereits diese Formulierung an, dass der
richtlinienkonformen Auslegung Grenzen gesetzt sind. Auch der Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit kann den nationalen Gerichten keine Entscheidung con-
tra legem abverlangen.'®® Eine solche Entscheidung contra legem liegt allerdings
nur dann vor, wenn ein richtlinienkonformes Auslegungsergebnis mit der Metho-
dik des nationalen Rechts nicht mehr begriindbar ist. Demnach stellt der Wortlaut
der nationalen Rechtsnorm zwar eine wichtige, aber keine absolute Grenze der
richtlinienkonformen Auslegung dar, weil zum Repertoire der deutschen Rechts-
methodik auch die Analogie und die teleologische Reduktion als Werkzeuge der
Rechtsfortbildung zdhlen.'® Fiir den Bereich des Strafrechts darf die Rechtsfort-
bildung selbstverstdndlich nur titergiinstig erfolgen, weil anderenfalls ein Verstof3
gegen Art. 103 II GG und damit eine eindeutige Entscheidung contra legem er-
folgt. Dem steht auch das Unionsrecht nicht entgegen, das seinerseits gerade
auch fiir das Strafrecht vom Grundsatz der Rechtssicherheit und dem Riickwir-
kungsverbot ausgeht.'®* Eine weitere, mit diesen Methoden nicht iiberwindbare
Grenze der richtlinienkonformen Auslegung ist jedoch der erkennbare gesetzge-
berische Wille. Nationale Rechtsnormen diirfen auch dann nicht in threm Zweck
verkehrt werden, wenn dies als einzige Mdoglichkeit erscheint, dem Ziel der
Richtlinie gerecht zu werden.'® Eine Analogie oder teleologische Reduktion ist
dann nicht mdglich, weil zwar der Zweck der Richtlinie, nicht aber der Zweck
der fortzubildenden Norm sie hergeben wiirde. Damit wire das Repertoire der
deutschen Methodik gesprengt, was das Unionsrecht den nationalen Gerichten
gerade nicht abverlangt.

01 EuGH NJW 1984, 2021, 2022; Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Borchardt, §15
Rn. 76 ft.; Hobe, Europarecht Rn. 422.

102 EuGH Slg. 2005 1-5309 Rn. 47. — Pupino; ECLI:EU:C:2009:250 Rn. 199 — An-
gelidaki; Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg/Satzger, § 9 Rn. 52; Streinz/
Schroder, Art. 288 Rn. 113; Herdegen, Europarecht § 8 Rn. 49; Hobe, Europarecht
Rn. 422.

103 BGH NJW 2009, 427, 429; 2012, 1073, 1075; 2014, 2646, 2647; Grabitz/Hilf/
Nettesheim/Nettesheim, Art. 288 AEUV Rn. 134; Streinz/Schroder, Art. 288 AEUV
Rn. 113; Pfeiffer, NJW 2009, 412, 413. Kritisch, weil diese Rechtsprechung auf eine
unmittelbare Wirkung von Richtlinien hinauslaufe: Herdegen, Europarecht § 8 Rn. 48.

104 EuGH Slg. 2005, 1-3565 Rn.74 — Berlusconi; Sieber/Briiner/Satzger/v. Heint-
schel-Heinegg/Satzger, § 9 Rn. 53; Streinz/Schroder, Art. 288 AEUV Rn. 114; Herde-
gen, Europarecht § 8 Rn. 50. Der Grundsatz nullum crimen, nulla poena sine lege ist
zudem auch in Art. 49 der EU-Grundrechtecharta enthalten, die gem. Art. 6 I EUV auf
einer Stufe mit den Vertrégen steht.

105 S, Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Borchardt, § 15 Rn. 85 f.
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¢) Anwendbarkeit der Richtlinie auf' § 263 StGB

Nach dem Vorstehenden sind Unionsrichtlinien grundsitzlich bei der Ausle-
gung allen nationalen Rechts zu beriicksichtigen, soweit dies moglich ist. Den-
noch stellt sich die Frage, ob die RIUG und mit ihr das europiische Verbraucher-
leitbild gerade auch auf § 263 StGB und im Besonderen auf das Tduschungs-
merkmal Anwendung finden kénnen.

aa) Die Position der Rechtsprechung

Uber diese Frage hatte der BGH im Fall einer sog. Abo-Falle zu befinden:'%®
Der Angeklagte betrieb unter anderem eine Internetseite, auf der ein kosten-
pflichtiger Online-Routenplaner angeboten wurde. Auf die Kostenpflichtigkeit
des Angebots wurde in einer Fulinote unterhalb des mit ,,Route planen“ beschrif-
teten Buttons hingewiesen, die allerdings bei bestimmten Bildschirmgrofien oder
-aufldsungen nicht sichtbar war. Wenn ein Nutzer dieses Angebot wahrnahm und
nicht zahlte, wurden vom Angeklagten Zahlungserinnerungen und gelegentlich
auch anwaltliche Schreiben veranlasst. Das LG verurteilte den Angeklagten we-
gen versuchten Betruges.'"’

Der BGH bekriftigt seine Linie, nach der die Leichtgldubigkeit des Opfers
oder Erkennbarkeit der Tduschung den strafrechtlichen Schutz nicht entfallen lie-
Ben, woran auch die RIUG nichts dndern konne.'”® Zwar gelte die Pflicht zur
richtlinienkonformen Auslegung auch im Strafrecht, allerdings sei Zuriickhaltung
geboten, um nicht in Konflikt mit den nur eingeschrinkten Rechtssetzungskom-
petenzen der Union fiir strafrechtliche Fragen zu geraten.'” Hinzu kime, dass
die RIUG eine génzlich andere Schutzrichtung als der Betrugstatbestand ver-
folge: In Verbindung mit dem Verbraucherleitbild gehe es ihr vor allem um den
generalpraventiven Schutz der Dispositionsfreiheit, ein reibungsloses Funktionie-
ren des Binnenmarktes, sowie ein hohes Verbraucherschutzniveau.!'® Um diese
Zwecke zu erreichen, sei eine Einschrankung des vermdgensschiitzenden Betrugs-
tatbestandes nicht erforderlich.

Eine Beschrinkung der Strafbarkeit auf Tduschungshandlungen, die geeignet
sind, einen verstdndigen und aufmerksamen Verbraucher zu tiduschen, verhindere
zudem den von § 263 StGB bezweckten Rechtsgiiterschutz, weil der strafrecht-

106 BGH NJW 2014, 2595 ff.

107 Dies, obwohl in mindestens 10 Fillen eine Zahlung stattgefunden hat. Soweit
nicht bezahlt wurde, kommt nach heutiger Rechtslage jedenfalls nur ein Versuch in Be-
tracht, weil der ,,Route planen* Button nicht den Anforderungen des § 312 j III BGB
entspricht, sodass kein Vertrag und damit kein Eingehungsbetrug vorliegen kann.

108 BGH NJW 2014, 2595, 2596 f.

109 BGH NJW 2014, 2595, 2597.

110 BGH NJW 2014, 2595, 2597.
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liche Schutz damit gerade solchen Verbrauchern verwehrt wire, die zum Selbst-
schutz nicht in der Lage sind und staatlichen Schutz daher am meisten bendtigen
wiirden."'! SchlieBlich sei eine richtlinienkonforme Auslegung nicht mit dem
Wortlaut des § 263 StGB zu vereinbaren. Sie liefe auf eine Normativierung des
Irrtumsmerkmals hinaus, das nach seinem Wortsinn nur die Frage behandele, ob
das Opfer eine Fehlsvorstellung hatte, nicht aber, ob es eine solche hitte haben
diirfen.'"?

bb) Gegenstimmen aus der Literatur

Mehrere Stimmen in der Literatur halten die Richtlinie dagegen auch im Straf-
recht fiir anwendbar. So geht insbesondere Hecker davon aus, dass mit der RIUG
ein vollharmonisierend wirkender ,,unionsrechtlicher Tduschungsschutzstandard®
etabliert wurde, der vom nationalen Recht weder iiber- noch unterschritten wer-
den darf.""® Der Betrugstatbestand miisse daher richtlinienkonform so ausgelegt
werden, dass eine betrugsrelevante Irrefiihrung nur gegeben sei, wenn auch ein
Durchschnittsverbraucher der Tauschung erlegen wire.''* Diesem Argument hat
sich z.B. Satzger angeschlossen, der zugleich argumentiert, dass die Auffassung
des BGH in Konflikt mit der Einheit der Rechtsordnung und dem ultima-ratio-
Grundsatz gerate, weil nach ihr als Betrug strafbar sein kdnne, was das Lauter-
keitsrecht ausdriicklich erlaube.''?

Besonders umfassend hat Greupner sich des Problems angenommen.''® Auch
er beflirchtet einen Wertungswiderspruch zwischen dem Lauterkeits- bzw. Wett-
bewerbsrecht und dem Strafrecht, wenn leicht durchschaubare Tduschungen in
ersterem erlaubt, in zweiterem jedoch als Betrug strafbar sein kénnten.''” Uber
diesen allgemeinen Verweis auf die Einheit der Rechtsordnung hinaus stellt er
insbesondere auf den Anwendungsvorrang des Unionsrechts und den Grundsatz
der Unionstreue ab, die eine richtlinienkonforme Auslegung fiir die gesamte
Rechtsordnung und nicht nur fiir konkrete Umsetzungsakte oder einzelne Rechts-
gebiete verlangen.''®

Eine differenzierende Ansicht vertritt schlieBlich Hoyer, demzufolge eine Ein-
schrinkung der Strafbarkeit nur bei konkludenten — nicht aber ausdriicklichen —
Tauschungen in Betracht kommen soll."'” Er zieht diese Schlussfolgerung aus

11
11
11

BGH NJW 2014, 2595, 2597.

BGH NJW 2014, 2595, 2598.

Hecker, JuS 2014, 385, 390.

114 Hecker, JuS 2014, 385, 390.

115 S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 121 f.

116" Greupner, Schutz des Einfiltigen S. 165 ff.
"7 Greupner, Schutz des Einfiltigen S. 183.
18 Greupner, Schutz des Einféltigen S. 180 f.
19 Hoyer, ZIS 2019, 412 fF.
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dem Wortlaut von Art. 6 I RIUG, demzufolge eine Geschéftspraxis unlauter ist,
wenn sie falsche Angaben enthélt oder in irgendeiner Weise den Durchschnitts-
verbraucher zu tduschen geeignet ist.'>* Daher sei eine ausdriickliche T4uschung
stets unlauter, weil sie immer falsche Angaben enthalte, und auch der ,,exquisit
Dumme*“'*! miisse vor ihr geschiitzt werden.

cc) Bewertung

Dem BGH ist darin zuzustimmen, dass er die Verurteilung im konkreten Fall
nicht aufhob, nicht aber in seiner Ablehnung der Anwendbarkeit der RIUG. Auch
fiir den Fall der Anwendbarkeit der RIUG war es im Ausgangsfalls korrekt, die
Verurteilung nicht aufzuheben. Von einem durchschnittlich kritischen Verbrau-
cher muss nicht erwartet werden, dass er Angeboten, die im Internet regelmaBig
kostenfrei zur Verfligung gestellt werden, nach versteckten Preisangaben durch-
sucht.'*? Diese Erwigung steht in Einklang mit dem ebenfalls unionsrechtlich
determinierten § 312j BGB, der es aus Verbraucherschutzgriinden fiir erforder-
lich erklért, den Bestellbutton mit der Beschriftung ,,zahlungspflichtig bestellen®
oder einer entsprechenden Formulierung zu versehen.'>* Demnach hitte von den
Opfern rechtlich nicht erwartet werden konnen, die Tauschung zu durchschauen.

Nicht zu folgen ist dem BGH jedoch in seiner grundsitzlichen Ablehnung der
Anwendbarkeit der RIUG auf das Strafrecht. Richtig ist zwar, dass die RIUG sich
primér auf das Lauterkeitsrecht bezieht und nicht auf das Strafrecht.'** Das be-
deutet aber nicht, dass sie auf § 263 StGB keine Auswirkungen hétte.

Die weiteren vom BGH herangezogenen Argumente beruhen zum Teil auf
einer falschen Verortung der Problematik oder sind sogar Scheinargumente. Ers-
teres gilt fiir das Argument, dass der Begriff ,Irrtum® einer einschriankenden
Auslegung nicht zugénglich sei, weil er die Fehlvorstellung als psychologische
Tatsache beschreibe, die keiner Wertung zugénglich sei. Dass das Opfer geirrt
hat, ist in der Tat nicht zu bestreiten, aber auch nicht der entscheidenden Punkt.
Stattdessen ist zu kldren, ob das Verhalten des Titers bereits einen solchen Un-
wert verwirklicht, dass unter Beriicksichtigung des ultima-ratio-Grundsatzes von
einer strafbaren Handlung ausgegangen werden kann. Das ist jedenfalls dann zu
verneinen, wenn die Rechtsordnung das fragliche Verhalten an anderer Stelle,
hier im Lauterkeitsrecht, gestattet. Wie Satzger und Greupner zutreffend festge-

120 Hoyer, ZIS 2019, 412, 414.

121 Hoyer, ZIS 2019, 412.

122 S0 auch der BGH selbst, NJW 2014, 2595, 2598.
123 Vgl. MiiKoBGB/Wendehorst, § 312j Rn. 1.

124 Allerdings gehort das Strafrecht gerade nicht zu den Rechtsgebieten, die Art. 3
von der Wirksamkeit der Richtlinie explizit ausschlieft, sodass nicht pauschal behauptet
werden kann, dass die Richtlinie nach ihrer Zielsetzung keinerlei Einfluss auf das Straf-
recht haben sollte.
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stellt haben, fiihrt die Ansicht des BGH also zu Friktionen mit dem Konzept der
Einheit der Rechtsordnung.

Ein Scheinargument stellt dagegen die Behauptung dar, eine richtlinienkon-
forme Auslegung wiirde gerade denjenigen den strafrechtlichen Schutz entzie-
hen, die nicht in der Lage sind, sich selbst zu schiitzen. Wie bereits bei der Dar-
stellung des Verbraucherleitsbildes erortert wurde, ordnet Art. 5 III RIUG an,
dass Behauptungen, die sich gezielt an Angehérige bestimmter Gruppen richten,
die typischerweise leichter zu tduschen sind, anhand einer Mafstabsperson aus
dieser Gruppe zu messen sind. Der vom BGH befiirchteten Schutzlosstellung
konstitutionell benachteiligter Gruppen wird also schon auf der Ebene des
Unionsrechts entgegengewirkt. Dariiber hinaus erkldrt der Anhang der Richtlinie
Tauschungen in bestimmten besonders kritischen Bereichen, etwa bezogen auf
Medikamente und andere Heilmittel'?>, stets fiir irrefiihrend, ohne dass es darauf
ankdme, wie ein kritischer Verbraucher auf die Tduschung reagiert hitte. Untrag-
bare Schutzliicken kdnnen daher nicht identifiziert werden.

Selbst wenn die Anwendung der RIUG bestimmte Schutzliicken im Betrugstat-
bestand schaffen wiirde, wire dies mit Blick auf die unionsrechtliche Rechtslage
allerdings kein Grund, die Richtlinie nicht anzuwenden. Der Ausschluss be-
sonders einfach durchschaubarer Tduschungen verstoft nicht gegen den Wortlaut
des § 263 StGB und selbst wenn dies der Fall wire, wiirde es sich um eine titer-
giinstige und damit zuldssige Rechtsfortbildung handeln. Auch eine eindeutige
WillensauBerung des Gesetzgebers, derzufolge die Richtlinie unanwendbar sein
konnte, ist nicht ersichtlich. Die nationalen Gerichte haben daher, auch wenn
ihnen das Ergebnis unerwiinscht sein mag, keinen tragfahigen Grund, die richt-
linienkonforme Auslegung des § 263 StGB abzulehnen.

Diesen nicht belastbaren Argumenten der Rechtsprechung stehen aus der Lite-
ratur starke Argumente fiir die Anwendbarkeit der Richtlinie gegeniiber. Das gilt
insbesondere fiir das Argument der Einheit der Rechtsordnung. Dabei geht es in
der vorliegenden Konstellation nicht bloB um abstrakte Widerspruchsfreiheit,
sondern ganz praktisch um die Umsetzung des gemeinsamen europdischen Bin-
nenmarktes. Die RIUG bezieht sich zwar primér auf das Wettberwerbs- bzw. Lau-
terkeitsrecht, sie ist jedoch als vollharmonisierend zu verstehen.'?® Thr Zweck ist
es insbesondere, den Marktteilnehmern des Binnenmarktes unionsweit gleiche
Voraussetzungen fiir Behauptungen im Geschéftsverkehr, insbesondere fiir Wer-
bung, zu schaffen und damit Rechtssicherheit sowohl fiir Unternehmer als auch
fiir Verbraucher herzustellen.'?” Diese Rechtssicherheit, die unter Beriicksichti-

125 Anhang [ Nr. 17.
126 Greupner, Schutz des Einféltigen S. 144.
1278, die Beweggriinde Nr. 3 und 4 der RIUG.
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gung des Rechtsstaatsprinzips ein hohes Gut darstellt'?®, wiirde das deutsche

Recht wieder zerstdren, wenn es einfach gestrickte Tduschungen wettbewerbs-
rechtlich zwar erlauben, sie jedoch zugleich strafrechtlich sanktionieren wiirde.
Dabher ist eine richtlinienkonforme Auslegung des § 263 StGB unumginglich.

Zuletzt soll noch auf die Ansicht Hoyers eingegangen werden, derzufolge die
RIUG nur bei konkludenten T&uschungen zu einer Einschrankung der Strafbar-
keit fiihren kann. In der Tat mag der Wortlaut des Art. 6 I RIUG dies auf den
ersten Blick nahelegen. Allerdings ist kein materieller Grund dafiir ersichtlich,
ausdriickliche und konkludente Tauschungen an diesem Punkt verschieden be-
handeln zu wollen, obwohl sich sonst im Rahmen des Betrugstatbestandes keine
unterschiedlichen Folgen aus den verschiedenen Tduschungsarten ergeben. Ein
zusétzliches und schlagenderes Argument gegen Hoyers Auffassung lésst sich
jedoch der RIUG selbst entnehmen. Deren Anhang I listet einige Geschéftsprak-
tiken auf, die unter allen Umstdnden als unlauter gelten. In zahlreichen Punkten
(etwa Nr. 1., 3., 4., 7.) wird dort das Aufstellen bestimmter falscher Behauptun-
gen als unlautere Geschéftspraktik aufgefiihrt. Hiermit bezeichnet die Richtlinie
ausdriickliche Tauschungen, wie aus Nr. 9 deutlich wird. Dort ist von der ,,Be-
hauptung oder anderweitigen Herbeifiihrung des Eindrucks, ein Produkt konne
rechtmifig verkauft werden die Rede. Wiren nun — wie Hoyer meint — aus-
driickliche Tauschungen stets rechtlich missbilligt, wére eine Aufzihlung be-
stimmter ausdriicklicher Téduschungen an dieser Stelle iiberfliissig und verfehlt.
Hitten durch die RIUG ausdriickliche Tduschungen stets fiir unlauter und damit
rechtlich missbilligt erklért werden sollen, hitte es aus Sicht des Richtlinienge-
bers ndher gelegen, dies ausdriicklich zu normieren, anstatt nur bestimmte Fille
ausdriicklicher Tauschung als stets unlauter zu behandeln.

Daher ist der Betrugstatbestand sowohl bei konkludenten als auch bei aus-
driicklichen Tduschungen der richtlinienkonformen Auslegung anhand des euro-
péischen Verbraucherleitbildes unterworfen. Damit ist nicht zugleich gesagt, dass
eine solche Auslegung auch kriminalpolitisch wiinschenswert ist. Sie entspricht
aber der zwingenden unionsrechtlichen Rechtslage.

d) Auswirkungen der Richtlinie auf die Fallgruppe
der plumpen Tduschungen

Fraglich ist nun, welche Auswirkungen die Anwendbarkeit der RIUG auf das
deutsche Strafrecht hat. Wie erértert, wiirde sich im Fall der Abo-Falle nichts an
der Strafbarkeit dndern. Anders liegt das allerdings im Fall des Haarverdickers
Doppelhaar und dhnlich plumpen Téuschungen. Einem Verbraucher, der ange-
messen kritisch mit den vom Verkdufer geduflerten Informationen umgeht, wird
es sich als selbstverstdndlich darstellen, dass kein Mittel der Welt das Haar bin-

128 Vgl. Maunz/Diirig/ Grzeszick, Art. 20 VIL Rn. 50 ff.
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nen 10 Minuten verdoppeln kann.'?® Fehl geht insoweit auch die Deutung des
BGH, nach der die Kunden wenigstens davon hitten ausgehen kénnen, dass das
Mittel irgendeine, wenn auch nicht die versprochene Wirkung haben werde.'°
Die iiberzogene marktschreierische Anpreisung unter Missachtung einfachster
biologischer Zusammenhidnge hitte einen kritischen Verbraucher zu der An-
nahme gebracht, dass hier ein Scharlatan seine Quacksalbereien anpreist. Die
Wirkungslosigkeit der Mittel hitte er wenigstens ernsthaft in Betracht gezogen.
Aus der Anwendbarkeit der RIUG auf das deutsche Strafrecht ergibt sich daher,
dass der Angeklagte heute freizusprechen wire. Die Anwendbarkeit der RIUG
stellt sich damit als spéter Sieg der sog. Viktimodogmatiker dar.

Problematisch ist allerdings noch der Anwendungsbereich der Richtlinie. Sie
bezieht sich ausdriicklich nur auf Fille, in denen ein Unternehmer sich unlauter
gegeniiber einem Verbraucher verhilt, vgl. Art. 3 T RIUG. Nur fiir die Tduschung
eines Verbrauchers durch einen Unternehmer gilt die Richtlinie daher unmittel-
bar, nicht aber fiir die Tduschung eines Unternehmers oder die Tduschung eines
Verbrauchers durch einen anderen Verbraucher.

Der erste Fall ist leicht zu 16sen. Im System des deutschen Rechts treffen Un-
ternehmer bzw. Kaufleute in aller Regel hohere Sorgfaltspflichten als Verbrau-
cher."*! Es wire daher kaum nachvollziehbar, einem unaufmerksamen Kaufmann
Schutz zu gewdhren, wo er einem ebenso unaufmerksamen Verbraucher nicht
zuteil wird. Vielmehr muss von einem Kaufmann erst recht ein aufmerksames
Verhalten um Markt erwartet werden. Daher sind, obwohl die RIUG nicht unmit-
telbar anwendbar ist, besonders plumpe Téuschungen auch gegeniiber einem
Kaufmann nicht rechtlich missbilligt.

Dieser Erst-recht-Schluss passt allerdings nicht ohne weiteres auf den zweiten
Fall, dass ein Verbraucher von einem anderen Verbraucher getduscht wird. Weder
die RIUG noch die Gesetze systemimmanenter Logik fordern hier also zwingend
eine Strafbarkeitsbeschrinkung. Dennoch vermag es nicht zu iiberzeugen, die
Konstellation ,,Verbraucher tduscht Verbraucher® anders zu behandeln als die
iibrigen. Dann konnte der Verbraucher von anderen Verbrauchern mittels leicht
durchschaubarer Tauschungen in strafrechtsrelevanter Weise getduscht werden,
nicht aber von Unternehmern. Damit wire der getduschte Verbraucher vor ande-
ren Verbrauchern besser geschiitzt als vor Unternehmern. Zugleich wiirde der

129 Das lieBe sich nur dann anders sehen, wenn die Forderung des Haarwuchses als
Heilung einer Krankheit oder Funktionsstérung im Sinne des Anhangs I Nr.17 der
RIUG zu deuten wire. Das wire sicher dann zutreffend, wenn das Mittel zur Behand-
lung krankhaften Haarausfalls vertrieben wiirde. Der normale altersbedingte Haaraus-
fall diirfte dementgegen keine Funktionsstorung, sondern ein gewdhnliches Zeichen des
Alterns sein.

130 BGHSt 34, 199, 201.

131 Vgl. etwa BGH NJW 1981, 577, 578; MiiKoBGB/Armbriister, §119 Rn.70;
Baumbach/Hopt/Hopt, § 347 HGB Rn. 1; BeckOK HGB/Lehmann-Richter, § 347 Rn. 7.



A. Tduschung 93

tduschende Verbraucher einer schirferen Haftung unterworfen als der tduschende
Unternehmer. Der tduschende Verbraucher hitte also ein hoheres Pflichtenniveau
als ein Unternehmer. Dieses Ergebnis wiirde nicht nur aus verbraucherschutz-
rechtlicher Sicht befremdlich anmuten. Es hitte auch die sachwidrige Konse-
quenz, dass das Vorliegen einer rechtlich missbilligten Gefahrschaffung und
damit einer geeigneten Tathandlung nicht vom Verhalten, sondern allein von den
rechtlich zugeschriebenen Eigenschaften der handelnden Person abhidngen wiirde.
Das ist in einem der Gleichbehandlung (Art. 3 I GG) verpflichten Strafrecht
nicht haltbar, weil kein durchgreifender Sachgrund zur Schlechterstellung tdu-
schender Verbraucher erkennbar ist.'*?> Um derartige Wertungswiderspriiche zu
vermeiden, muss eine rechtlich missbilligte Gefahrschaffung auch dann verneint
werden, wenn ein Verbraucher einen anderen Verbraucher auf leicht zu durch-
schauende Weise tauscht.

5. Ergebnis

Die vorstehenden Ausfithrungen haben ergeben, dass die RLuG Auswirkungen
auch auf den Betrugstatbestand hat und im Verhiltnis eines tduschenden Unter-
nehmers gegeniiber einem getduschten Verbraucher eine Strafbarkeit ausschlief3t,
wenn die Tauschung von einem aufmerksamen und angemessen kritischen Ver-
braucher entlarvt worden wire. Um Wertungswiderspriiche zu vermeiden und zu-
gleich nicht den Gleichheitssatz zu verletzen, muss eine Betrugsstrafbarkeit auch
in den anderen Fillen einer leicht durchschaubaren Tduschung ausgeschlossen
werden. Ohne gegen den Wortlaut des § 263 StGB zu verstof3en, 1asst sich dieses
Ergebnis rechtstechnisch mit der Lehre von der objektiven Zurechnung erzielen:
Die RIUG ist im Rahmen der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung als Verhal-
tensnorm zu betrachten. Wer gegen sie verstoit, indem er so tduscht, dass ein
aufmerksamer Adressat auf die Tduschung hereinfallen wiirde, schafft eine recht-
lich missbilligte Gefahr. Wer dagegen nur so plump tduscht, dass ein aufmerksa-
mer Adressat die Tauschung durchschauen wiirde, verhélt sich noch im von der
Verhaltensnorm abgesteckten Rahmen, sodass die von ihm geschaffene Gefahr
nicht rechtlich missbilligt ist und ihm weder Irrtum noch Vermogensverfiigung
oder Vermodgensschaden zugerechnet werden konnen. Dabei muss eine Schutz-
losstellung systematisch schwicherer Gruppen, insbesondere dlterer oder geistig
eingeschrinkter Personen nicht befiirchtet werden, weil die Tduschungseignung
des Tatverhaltens nach dem 19. Erwdgungsgrund der RIUG in diesen Fillen aus
Sicht eines Mitglieds dieser Gruppe und nicht des Durchschnittsverbrauchers zu
ermitteln ist.

132 Ahnlich Hoyer, ZIS 2019, 412, 413, der davor warnt, die systematische Einheit
des Betrugstatbestandes durch einen aufgespaltenen Tduschungsbegriff zu zerreiflen
und zudem zutreffend auf den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz abstellt, der eine
Schlechterstellung des tduschenden Verbrauchers verbietet.
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IT1. Konkludente Tiduschungen

Tauschungen miissen — das ist unbestritten — nicht ausdriicklich erklart wer-
den, sondern kénnen auch durch schliissiges Verhalten erfolgen.'*® Die (ver-
fassungsrechtlich unbedenkliche'**) Einbeziehung konkludenter Tiuschungen
ist auch zwingend, wenn man nicht erhebliche Strafbarkeitsliicken hinnehmen
wollte. Wie bei jeder Kommunikation, so macht auch im Wirtschaftsverkehr das
ausdriicklich Gesagte nur einen Teil der dem Gegeniiber vermittelten Informa-
tionen aus, daneben treten Kdorpersprache und stillschweigend miterklérte, weil
nach den Umstéinden vorauszusetzende Informationen. Hinzu kommt der Ver-
gleich zum Zivilrecht: Wenn Vertrdge konkludent geschlossen werden konnen,
dann muss auch ein konkludenter Eingehungsbetrug moglich sein, weil eine Un-
gleichbehandlung mit dem ausdriicklich geschlossenen Vertrag nicht zu begriin-
den ist. Gerade die Mdglichkeit, Informationen stillschweigend mitzuerklaren,
fithrt hier aber zu dem Problem, dass eine Abgrenzung von der Tduschung durch
Unterlassen notwendig wird. Im Folgenden soll untersucht werden, wie der Be-
trugstatbestand die Fallgruppe konkludenter Tduschungen erfassen und welche
Rolle dabei die Anwendung von Zurechnungskriterien spielen kann.

1. Rechtsprechung und herrschende Lehre

Nach Rechtsprechung und herrschender Lehre kommt als konkludentes Téu-
schungverhalten jede Handlung in Betracht, die neben oder statt einer ausdriick-
lichen Erkldrung von einem objektiven Empfangerhorizont aus Erklarungswert
hat, also unter Beriicksichtigung der Umstinde eine Information iibermittelt.'’
Hiernach liegt ein konkludentes Handeln im Strafrecht dann vor, wenn auch zi-
vilrechtlich eine konkludente Erklirung vorliegen wiirde.'*® MaBgeblich fiir die
Bestimmung des Erklarungsinhalts als Grundlage der Entscheidung, ob ein irre-
fiihrendes Verhalten vorliegt, ist die Verkehrsanschauung, also die Frage, wie der
Rechtsverkehr das Verhalten deuten musste.'*” Aus dieser Grundannahme lassen
sich folgende prinzipiellen Aussagen folgern:

133 BeckOK StGB/Beukelmann, § 263 Rn. 11; Erb, ZIS 2011, 368.

134 BVerfG NStZ 2012, 496, 503 (Rn. 168).

135 BGHSt 47, 1, 3; StV 2018, 291; Schonke/Schroder/Perron, § 263 Rn. 14/15; Fi-
scher, StGB § 263 Rn. 21; Park, Kapitalmarktstrafrecht/Zieschang, § 263 Rn. 36; A/
W/H/H/B. Heinrich, § 20 Rn. 37.

136 Dementsprechend fordert A/W/H/H/B. Heinrich, eine Auslegung anhand der
§§ 133, 157, 242 BGB, um den betrugsrelevanten Erklarungswert des Verhaltens zu be-
stimmen.

137 BGHSt 47, 1, 3; OLG Miinchen NJW 2009, 1288, 1289; Fischer, StGB § 263
Rn. 21; Schonke/Schréder/Perron, § 263 Rn.14/15; A/W/H/H/B. Heinrich, § 20
Rn. 37.
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a) Aussagen zur Geschdftsgrundlage

Wer die Erkldrung abgibt, ein Geschift abschliefen zu wollen, erkldrt damit
zugleich, sich an die fiir dieses Geschéft ma3geblichen Regeln halten zu wollen.
Es darf davon ausgegangen werden, dass er sich dem Grundsatz pacta sunt ser-
vanda unterwirft. Dieses dem Erkldarenden vom Rechtsverkehr entgegengebrachte
Vetrauen ist in einer vertragsbasierten Marktwirtschaft unverzichtbar'*®: Wer
nicht darauf vertrauen kann, dass abgeschlossene Geschéfte ordnungsgemaf voll-
zogen werden konnen, wird kaum bereit sein, sich auf diese Geschéfte einzulas-
sen. Aus dieser Uberlegung ergibt sich etwa, dass der Empfinger aus der Erkli-
rung, ein kostenpflichtiges Geschift abschlieen zu wollen, zugleich folgern darf,
dass der Geschiftsgegner zahlungsfihig und -willig ist."** RegelméBig nicht mit-
erklart wird dagegen, dass man die angebotene oder verlangte Gegenleistung fiir
angemessen oder marktgerecht halt."** In einer Marktwirtschaft liegt die Preis-
gestaltung bei den Marktteilnehmern, es obliegt jedem Anbieter von Waren und
Dienstleistungen selbst zu entscheiden, was ihm sein Produkt wert ist. Diese
Preisgestaltungsfreiheit wire ausgehohlt, wenn jeder, der eine liber dem Markt-
preis liegende Gegenleistung fordert, zugleich auf die fehlende Marktgerechtig-
keit des Preises hinweisen miisste. Eine {iber dem Marktpreis liegende Forderung
wire faktisch unmdglich und der mittelalterliche Gedanke eines gerechten Prei-
ses durch das Strafrecht reetabliert.

Ebenso ergibt sich aus der vorstehenden Grundannahme, dass die Vertrags-
partner erkldren, den Geschiftsgegenstand nicht absprachewidrig manipuliert zu
haben. Das betrifft vor allem Geschifte, die notwendig ein Risiko und spiegel-
bildlich eine Gewinnchance beinhalten, vor allem also Spiel und Wette aber auch
Kapitalanlagen.'*' So erklirt derjenige, der eine Wette abschlieBt, konkludent
mit, den Wettgegenstand (beispielsweise eine Sportereignis) nicht manipuliert zu
haben'*? und ein Anbieter von Kapitalmarktprodukten kann unter Umsténden er-
kldren, dass keine bzw. keine héheren Aufschldge als die dem Kunden mitgeteil-
ten erhoben werden.'* Auch im letzten Fall geht es um die Geschiftsgrundlage,

138 Ahnlich Becker, JuS 2014, 307, 311. Vgl. auch Matt/Renzikowski/Saliger, § 263
Rn. 39, der von einem unerldsslichen Minimum an Redlichkeit spricht.

139 RGSt 24, 405, 407; BGHSt 15, 24, 26; Fischer, StGB § 263 Rn. 22a; HK-GS/
Duttge, § 263 Rn. 13; Becker, JuS 2014, 307, 310.

140 BGH NJW 1990, 2005, 2006; BayObLG NJW 1994, 1078, 1079; Fischer, StGB
§ 263 Rn. 36; HK-GS/Duttge, § 263 Rn.15; A/W/H/H/B. Heinrich, § 20 Rn. 37,
Becker, JuS 2014, 307, 311.

41 Fischer, StGB § 263 Rn. 29 ff.; Park, Kapitalstrafrecht/Zieschang, § 263 StGB
Rn. 36.

142 Paradebeispiel hierfiir ist der Fall um den Bundesligaschiedsrichter Hoyzer, BGH
NIJW 2007, 782, 783. S. auch Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Kindhduser, § 263
Rn. 133; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht § 14 Rn. 32a.

143 Park, Kapitalmarktstrafrecht/Zieschang, § 263 Rn. 36; Kindhiduser/Neumann/
Paeffgen/Kindhduser, § 263 Rn.130; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht § 14 Rn. 35. Der
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weil Aufschlige und Provisionen die Gewinnchancen verringern und damit die
maximal mogliche Rendite als Kern einer Kapitalanlage schmilern oder sogar
vollig auffressen konnen.

SchlieBlich stiitzt sich auch die Strafbarkeit des Submissionsbetrugs durch vor-
herige Preisabsprachen auf die Annahme, dass der Teilnehmer an einer Aus-
schreibung mit seiner Teilnahme erklére, sein Angebot sei nicht durch gegen § 1
GWB verstoBende Preisabsprachen beeinflusst worden.'**

b) Téduschung durch wahre Aussagen

Die h. M. hilt eine konkludente Tduschung auch trotz oder gerade durch eine
wahre ausdriickliche AuBerung fiir moglich. Bekannt geworden sind vor allem
zwei Konstellationen:

aa) Rechnungsihnliche Angebotsschreiben

Der Angeklagte in BGHSt 47, 1 hatte Angebotsschreiben fiir im Internet zu
verdffentlichende Todesanzeigen entworfen (sog. Insertionsofferten), die nach
ihrer Aufmachung Rechnungen glichen'*® und vorausgefiillte Uberweisungstriger
enthielten. Daraufhin liel er Tageszeitungen auf Todesanzeigen durchforsten und
sandte den Hinterbliebenen wenige Tage nach der Verdffentlichung eines seiner
Angebotsschreiben zu. Obwohl sich der Angebotscharakter bei genauer Lektiire
offenbarte, hielten die meisten Empfanger — wie vom Angeklagten beabsichtigt —
das Schreiben fiir die Rechnung fiir ihre kiirzlich aufgegebenen Anzeige und ei-
nige liberwiesen den angegebenen Betrag.

Der BGH sah in diesem Verhalten eine T&uschungshandlung, obwohl das
Schreiben bei genauerer Lektiire nur die Wahrheit enthielt.'*® Allerings ver-
mochte der BGH die Tduschung nicht allein mit objektiven Kriterien zu begriin-
den. Stattdessen stellte er darauf ab, dass der Angeklagte die inhaltlich richtige
Erklarung planmaBig zur Irrtumserregung eingesetzt und auf die Schadigung
des Adressaten gezielt hatte.'*” Dieser subjektiven Argumentation entspricht es,
wenn der BGH in Fillen der Tauschung durch ,,duBerlich verkehrsgerechtes Ver-
halten* mindestens direkten Tduschungsvorsatz fordert, um die straflose Ausnut-
zung einer irrtumsgeeigneten Situation von der strafbaren Irrefithrung abzugren-

BGH hat im Verschweigen der Aufschlige dagegen eine Tduschung durch Unterlassen
gesehen, BGHSt 30, 177, 181.

144 BGH NJW 2001, 3718, 3719; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht § 14 Rn. 34.

145 Die Schreiben enthielten zahlreiche Merkmale, wie sie bei Rechnungen, nicht
aber Angeboten vorkommen; es fehlten Anrede und Gruliformel, die Leistung wurde
nicht ndher beschrieben, der zu zahlende Betrag nach Brutto- und Nettosumme aufge-
schliisselt und die Zahlungsfrist in Fettdruck hervorgehoben, vgl. BGHSt 47, 1, 3.

146 BGHSt 47, 1, 5.

147 BGHSt 47, 1, 5.
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zen.'*® Damit galten rechnungsihnliche Angebotsschreiben bei entsprechendem
Vorsatz jedenfalls dann als Tduschung, wenn sie an geschiftlich unerfahrene Per-
sonen versandt wurden.

Gegeniiber Kaufleuten entschied das Gericht zunichst anders. Als ein Ange-
klagter rechnungsdhnliche Angebotsschreiben fiir die Eintragung in ein Bran-
chenverzeichnis an eine Reihe Kaufleute sandte, urteilte der BGH, dass eine Tau-
schung nicht ohne weiteres darin ldge ,,dass die Inserenten — ersichtlich iiber-
wiegend Kaufleute — das Angebot des Angeklagten missverstanden haben und
dass sich der Angeklagte diesen Umstand planmiBig zunutze gemacht hat*."* In
spéteren Entscheidungen wich der BGH hiervon ab und hielt eine konkludente
Tauschung auch gegeniiber Kaufleuten wenigstens dann fiir moglich, wenn die
Schreiben so gestaltet sind, dass sie beim Empfanger einen ,,Routineirrtum® er-
zeugen konnten.'”® Die Wende im Umgang mit getiuschten Kaufleuten kam
jedoch spitestens mit der Entscheidung BGH wistra 2014, 439:

Der Angeklagte hatte mit zwei weiteren Beteiligten rechnungséhnliche An-
gebotsschreiben an Unternehmen verschickt, die kiirzlich eine Anmeldung im
Handelsregister vorgenommen hatten. Die Schreiben erschienen als amtliche
Rechnung fiir die Anmeldung, enthielten aber in Wahrheit das Angebot, den
Adressaten in eine Onlinedatenbank aufzunehmen. Jedenfalls dann, wenn der
Unternehmer mit einer Forderung rechnen musste, behandelt der BGH diesen
Fall nicht anders als bei einem geschiftlich unerfahrenen Adressaten. Bei ent-
sprechendem Vorsatz ist eine Téduschung damit auch gegeniiber geschiftlich er-
fahrenen Personen gegeben.'>!

Diese Ergebnisse sind in der Literatur auf einige Zustimmung gestoBen.'* Al-
lerdings weisen die meisten Stimmen den subjektiven Begriindungsansatz der
Rechtsprechung zuriick und stellen stattdessen auf verschiedene objektive Krite-
. 153
rien ab.

bb) Ping-Anrufe

Eine konkludente Téuschung durch inhaltlich zutreffende Erklédrung kommt
auch bei den sog. Ping-Anrufen in Betracht'>*, die Gegenstand der Entscheidung

148 BGHSt 47, 1,5 f.
149 BGH NStZ 1997, 186; sodann offengelassen von BGHSt 47, 1, 7.

130 Angedeutet bereits in BGH NStZ-RR 2004, 110, 111, wonach ein Irrtum bei
Kaufleuten in Betracht kdme, wenn die Schreiben so gestaltet sind, dass sie beim Emp-
fanger einen ,,Routineirrtum‘ erzeugen kdnnen.

151 BGH wistra 2014, 439, 441.
132°S. etwa A/W/H/H/B. Heinrich, § 20 Rn. 39 ff.; Rengier, BT 1 § 13 Rn. 13 f.

153 Matt/Renzikowski/Saliger, § 263 Rn. 34; Fischer, StGB § 263 Rn. 28a; Geisler,
NStZ 2002, 86, 87 ff.; Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006,193, 195 f.

154 So auch S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 65.
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BGHSt 59, 195 waren. Bei Ping-Anrufen wird (regelméfig computergestiitzt)
eine Vielzahl von Telefonnummern angerufen, wobei der Titer es nur einmal
klingeln ldsst und dann wieder auflegt. Auf dem Gerit des Angerufenen wird da-
durch eine kostspielige Mehrwertdienstenummer hinterlassen und darauf speku-
liert, dass er diese aus Neugierde oder Hoflichkeit zuriickrufen werde, ohne sich
iiber die anfallenden Kosten im Klaren zu sein. Im vom BGH zu entscheidenden
Fall gelang es den Angeklagten unter Zuhilfenahme von 20 Mehrwertdienstnum-
mern und einer Datenbank mit tiber 10.000.000 Mobilfunknummern, den Mehr-
wertdienst von 660.000 Personen ausldsen zu lassen, was jeweils einer Zahlung
von 0,98 A entsprach.

Obwohl auch hier vordergriindig nur die Wahrheit erkldrt wurde — ndmlich die
Tatsache, dass jemand angerufen habe — sah der BGH in den Ping-Anrufen eine
konkludente T#uschung.'>® Einerseits ergebe sich aus der allgemein anerkannten
Funktion eines Telefons als Kommunikationsmittel zu dienen, dass der Ange-
rufene davon ausgehen miisse, dass ein Kommunikationswunsch des Anrufers
bestanden habe.'*® Indem die Angeklagten nur den Riickruf, nicht aber ein Ge-
sprach wiinschten, erkldrten sie danach mit ihren Anrufen die Unwahrheit und
tduschten konkludent. Zugleich seien die Angerufenen iiber die Mdglichkeit ge-
tduscht worden, zum tiblichen Tarif ihres Netzbetreibers zuriickrufen zu konnen.
Weil § 66k TKG (ebenso wie die Vertrage der Telekommunikationsunternehmen)
verbietet, Mehrwertdienstenummern im Rufnummernspeicher zu hinterlassen, sei
mit dem Anruf zugleich miterklart worden, dass beim Riickruf keine besonderen
Kosten anfallen wiirden.'”” Die maBgebliche Verkehrsanschauung kénne auch
durch gesetzliche oder vertragliche Regelungen beeinflusst werden.'>®

Dieser Argumentation ist die herrschende Lehre weitgehend gefolgt.'> Im Er-
gebnis lehnen nur vereinzelte Stimmen in der Literatur die Betrugsstrafbarkeit
von Ping-Anrufen ab.'®°

155 BGHSt 59, 195, 199.

156 BGHSt 59, 195, 200.

157 BGHSt 59, 195, 201 f.

158 BGHSt 59, 195, 201.

159 BeckOK-StGB/Beukelmann, § 263 Rn. 17.1; Graf/Jiger/Wittig/ Dannecker, § 263
StGB Rn. 35; S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 65; Lackner/Kiihl/Kiihl, § 263 Rn. 10; Koch-
heim, Cybercrime Rn. 1560; Rengier, BT I § 13 Rn. 14 b; Kélbel, JuS 2013, 193, 195 £,;
Jdger, JA 2014, 630, 631. Bzgl. der Kostenfreiheit des Riickrufs, nicht aber bzgl. des
Kommunikationswunsches auch MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 134. Da-
gegen nur bzgl. des Kommunikationswunsches zustimmend Eiden, JURA 2011, 863,
866; Zoller, ZJS 2014, 577, 580. Die Tauschung bejahen auch Brand/Reschke, NStZ
2011, 379, 381 f., die in gewissen Konstellationen aber die Stoffgleichheit der erstreb-
ten Bereicherung verneinen.

160 So etwa Becker, JuS 2014, 307, 312, der im Hinterlassen einer Rufnummer kei-
nen kommunikativen Akt und damit keine Tduschungshandlung sieht und stattdessen
eine spezialgesetzliche Strafbarkeit fordert.
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2. Abweichende Auffassungen

Zu dieser vor allem auf Verkehrsanschauung und Empféngerhorizont abstel-
lenden Auffassung sind in der Literatur Gegenentwiirfe entwickelt worden. Sie
lassen sich unterteilen in Ansétze, die dem Téuschungsmerkmal einen eigenstéin-
digen Gehalt absprechen und solche, die den Tduschungsbegriff stirker norma-
tivieren wollen.

a) Kein eigenstindiger Gehalt des Tduschungsmerkmals

Insbesondere Arzt hat einen eigenen Bedeutungsgehalt des Tauschungsmerk-
mals bestritten und behauptet, die Téduschung erschopfe sich im Herbeifiihren
eines Irrtums.'®! Ebenso gelesen wird von manchen die Passage ,,Wo ein Irrtum
ist, ist auch eine TAuschung® aus einem Beitrag von Mahnkopf und Sonnberg.'®*
Tatséichlich scheint sich diese AuBerung aber nur verneinend auf die Frage zu
beziehen, ob die Durchschaubarkeit einer Tduschung den Tauschungscharakter
entfallen lasst.'®

Zu einem &dhnlichen Ergebnis wie Arzt gelangt Bockelmann: Zwar soll bei ihm
nicht jede Verursachung eines fremden Irrtums genligen, um das Tduschungs-
merkmal zu erfiillen, wohl aber jede vorsitzliche.'®* Ein praktischer Unterschied
ist damit im Ergebnis allerdings nicht verbunden, weil nach §15 StGB Téu-
schung und Irrtum ohnehin vom Vorsatz des Téters umfasst sein miissen. Damit
entfiele die Notwendigkeit, den Erkldrungsgehalt einer konkludeten Tduschung
zu ermitteln, weil es geniigt festzustellen, dass das Verhalten des Téters irgend-
wie zu einem Irrtum gefiihrt hat. Letztlich wiirde damit auch die Unterscheidung
von ausdriicklicher und konkludenter Tauschung tberfliissig, weil fiir letztere
keine Besonderheiten mehr gelten wiirden.

b) Stéiirker normativierende Ansdtze

Neben diesen rein faktisch am Irrtum orientierten Ansétzen sind in der Litera-
tur jedenfalls begrifflich stirker normativierende Vorschlige zur Bestimmung des
Tauschungsbegriffs und damit auch des Vorliegens einer konkludenten Téau-
schung entwickelt worden.'®> Soweit die Autoren sich dabei auf die Lehre von

161 Arzt/Weber/Arzt, § 20 Rn. 35.

162 NStZ 1997, 187. S. zu diesem Verstindnis Fischer, StGB § 263 Rn. 21a; Har-
bort, Zurechnung beim Betrug S. 182.

163 Mahnkopf/Sonnberg, NStZ 1997, 187.

164 Bockelmann, FS Eb. Schmidt 437, 440; ders., NJW 1961, 1936.

165 Angemerkt sei, dass auch die Herangehensweise der Rechtsprechung und herr-
schenden Lehre im Grunde eine normativierende ist: Es wird nicht zugrunde gelegt,
was das Opfer tatsdchlich verstanden hat, sondern was es aufgrund der Verkehrssitte
unter Beriicksichtigung des Einzelfalls hitte verstehen miissen. Das zeigt sich beispiels-
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der objektiven Zurechnung beziehen, soll dies spiter erdrtert werden. Einen nor-
mativierenden Ansatz eigener Art hat aber z.B. Lackner entwickelt.'®® Hiernach
kommt es nicht darauf an, was der Téater erkldren wollte, sondern welcher Erkla-
rungsinhalt ihm zu unterstellen ist. Auch nach Puppe soll es bei der Feststellung
einer konkludenten Tauschung nicht darum gehen, das Téterverhalten nach den
Regeln der Kommunikation auf seinen Inhalt zu untersuchen, sondern darum,
was dem Titer nach Treu und Glauben zu unterstellen sei.'®” Nichts anderes be-
deutet es, wenn es bei Frisch heifit, dass eine konkludente Tauschung dort vor-
liege, wo das Opfer aufgrund des Titerverhaltens auf das Vorhandensein be-
stimmter Gegebenheiten vertrauen durfte.'®® Jedenfalls der Formulierung nach
stellen Lackner und Puppe weniger auf das Faktische und mehr auf das zu Erwar-
tende ab als die herrschende Meinung.

Einen weiteren, gegeniiber der h. M. aber deutlich restriktiveren Ansatz, ver-
tritt Bung'®®. Die herrschende Meinung dehne die konkludente Tduschung durch
ein lbertriebenes und hidufig kaum begriindetes Abstellen auf den Empfanger-
horizont zu weit aus; es handle sich um ein ,,Fass ohne Boden*.!”® Stattdessen
solle eine konkludente Téduschung nur dort vorliegen, wo geschiftliche Routinen
missbraucht wiirden, bei denen ein Nachfragen und damit das Einholen einer
ausdriicklichen Erklirung dem Opfer unzumutbar oder nicht moglich sei.!”" So
soll konkludent tduschen, wer ohne zahlen zu konnen im Restaurant bestellt, weil
die Nachfrage nach der Zahlungsfihigkeit dem Kellner nicht zumutbar sei.'”
Zumutbar seien Nachfragen dagegen bei Geschéiften, die nicht auf sofortigen
Leistungsaustausch gerichtet sind.'”® Der bloBe Vertragsschluss wiirde dement-
sprechend nicht die Erkldrung beinhalten, leistungsfahig und -willig zu sein.

3. Losung mit der Lehre von der objektiven Zurechnung?

Die Thematik der konkludenten Téduschung ist bereits von einigen Autoren un-
ter Riickgriff auf die Lehre von der objektiven Zurechnung beleuchtet worden.

weise deutlich, wenn der BGH in seiner Begriindung der Strafbarkeit des Submissions-
betrugs auf den gesetzlichen Hintergrund des § 1 GWB abstellt, BGH NJW 2001, 3718,
3719. Die hier dargestellten Vorschlidge weisen aber tendenziell noch gréflere Normati-
vierungstendenzen auf.

166 1 K/Lackner, (10. Aufl.) § 263 Rn. 28 ff.
167 Puppe, NStZ 1991, 571, 573.

168 Frisch, FS-Jakobs 97, 102 ff.

19 Bung, GA 2012, 354 ff.

170 Bung, GA 2012, 354, 358.

7' Bung, GA 2012, 354, 361.

172 Bung, GA 2012, 354, 362.

173 Bung, GA 2012, 354, 362.

N
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a) Der Ansatz Kracks

Nach Krack kommt als Tauschung nicht nur ein Verhalten mit Erklédrungswert
in Betracht.'” Auch jede andere rechtlich missbilligte Gefahrschaffung eines
vermogensrelevanten Irrtums koénne unter den Tauschungsbegriff subsumiert
werden.'”> Damit verwendet Krack ausdriicklich ein Kriterium der objektiven
Zurechnung zur Ausfiillung des Tatbestandsmerkmals.'”® Tatséchlich scheint sich
der Inhalt des Téuschungsmerkmals fiir ihn zumindest dort in der Schaffung
einer rechtlich missbilligten Irrtumsgefahr bzw. der Zurechenbarkeit des Irrtums
zu erschopfen, wo zwischen Téter und Opfer keine Kommunikationsbeziehung
besteht.'”’

b) Der Ansatz Pawliks

Pawlik hilt eine befriedigende Behandlung von Betrugsproblemen ohne die
Lehre von der objektiven Zurechnung generell fiir unmoglich.'”® Danach soll eine
Tiuschung eine dem Titer objektiv zuzurechnende Irrefiihrung sein.'” Sie kime
nur dann in Betracht, wenn der Téter fiir eine dem Opfer nahegelegte Schlufifolge-
rung zustindig sei.'®® Das sei der Fall, wenn ein objektiver Dritter davon ausgehen
diirfe, dass der Tater dem Opfer eine bestimmte Vorstellung iiber Tatsachen sug-
gerieren wolle, was seinerseits voraussetze, dass der Tater als Garant verpflichtet
sei, Fehlvorstellungen des Opfers zu vermeiden.'®' Dann miisse er sein Verhalten
so gestalten, dass das Opfer Fehlschliisse plausiblerweise nicht mehr ziehen
konne.'8? Die erforderliche Garantenpflicht, damit die Zustindigkeit des Titers
und also die fiir die TAuschung notwendige objektive Zurechenbarkeit, ergebe sich
dann, wenn der Téter ein ,,Recht auf Wahrheit“ verletze, das dem Opfer zustehe. 183
Dieses ,,Recht auf Wahrheit™ ergebe sich dort, wo das Opfer darauf vertrauen
diirfe, dass der Téter dazu beitrage, dass es ausreichend informiert sei, um sein
Geschift erfolgreich abwickeln zu kénnen.'®* In einer solchen Situation'® miisse
der Titer also sein Verhalten so ausrichten, dass es nicht irrefithrend wirken kann.

174 Dieses sei nur erforderlich, wenn zwischen Titer und Opfer eine Kommunika-
tionsbeziehung bestiinde, Krack, List S. 57.

175 Krack, List S. 55 f.

176 Dazu auch Krack, List S. 30 Fn. 55.

77 Krack, List S. 57 f.

178 pawlik, Das unerlaubte Verhalten S. 4.

179 Pawlik, StV 2003, 297.

180 Pawlik, Das unerlaubte Verhalten S.74.
181 Pgwlik, Das unerlaubte Verhalten S.77.
182 pawlik, Das unerlaubte Verhalten S.77.
183 Pgwlik, Das unerlaubte Verhalten S. 82 ff.
184" Pawlik, Das unerlaubte Verhalten S. 84.

185 Zu Umfang und Grenzen der Garantenpflichten in diesem Sinne siehe Pawlik,
S.139 ff.
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Zusammenfassend soll also das berechtigte Vertrauen des Opfers zu einem
,Recht auf Wahrheit* und dieses zu einer Pflicht des Téters fithren, Fehlvorstel-
lungen des Opfers entgegenzutreten. Die Verletzung dieser Pflicht und nicht der
Inhalt einer Erklarung konstituiere die Tduschungshandlung.

Fiir den bereits erorterten Fall rechnungsdhnlicher Angebotsschreiben soll das
zu folgenden Ergebnissen fithren:'®® Weil das Schreiben explizit die Wahrheit
enthalte, liege das Irrtumsrisiko in erster Linie beim Opfer. Das sei nur dann
anders, wenn der Téter gegeniiber dem Adressaten eine Situation schaffe, in der
es keinen verniinftigen Anlass mehr gebe, daran zu zweifeln, dass das Schrift-
stiick etwas anderes enthalte als es den Anschein hat. Das sei bei den Schreiben
aus BGHSt 47, 1 zumindest fraglich.

¢) Der Ansatz Wittigs

Nach Wittig ist der Tauschungsbegriff durch das Kriterium der strafrechtlich
missbilligten Risikoschaffung vor dem Hintergrund der Abgrenzung von Verant-
wortungsbereichen zu konturieren.'®” Ausgangspunkt der Uberlegungen ist die
These, dass es bei selbstschddigendem Verhalten in erster Linie Aufgabe des Op-
fers sei, sich zu schiitzen.'®® Daher konne nicht jedes Verleiten des Opfers zur
Selbstschidigung oder -gefahrdung fiir eine Tauschung ausreichen; entscheidend
sei vielmehr, ob im konkreten Fall ausnahmsweise der Téter die Sorge filir das
Opfervermdgen zu tragen habe.'® Dies sei grundsitzlich bei ausdriicklichen
Tauschungen der Fall, weil der Téter hier dem Opfer die Sorge fiir die Verschaf-
fung relevanter Informationen abnehme.'®® In allen iibrigen Fillen kommt es
nach Wittig darauf an, ob der Téter gegeniiber dem Vermdgen des Opfers eine
besondere Sorgepflicht hat.'”! Die Unterscheidung zwischen konkludenter Tiu-
schung und Tauschung durch Unterlassen wird damit aufgegeben.'? Als Sorge-
pflicht kommt, in Anlehnung an die Begriindung von Garantenstellungen, eine
vermdgensbezogene Aufklirungspflicht'”® etwa aus Gesetz oder aus Vertrag in
Betracht.'”® Der Ansatz ist damit dem von Pawlik verwandt, der konkludente
Tauschungen ebenfalls nur bei Vorliegen einer besonderen Pflichtenstellung fiir
moglich hélt.

186 Hierzu Pawlik, StV 2003, 297, 299 f.

187 Wittig, Das tatbestandsmiBige Verhalten S. 381 ff.
188 Wittig, Das tatbestandsméBige Verhalten S. 381.
189 Wittig, Das tatbestandsmiBige Verhalten S. 381 f.
190 Wittig, Das tatbestandsméBige Verhalten S. 384.
Y1 Wittig, Das tatbestandsméBige Verhalten S. 384 f.
192 Wittig, Das tatbestandsmiBige Verhalten S. 385.
193 Wittig, Das tatbestandsméBige Verhalten S. 387.
194 Wittig, Das tatbestandsmiBige Verhalten S. 389 ff.
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d) Der Ansatz Harborts

Harbort geht in seiner Betrachtung des Problems zunidchst vom Vorschlag
Bockelmanns aus, als Téuschung jede vorsitzliche Irrtumsverursachung ausrei-
chen zu lassen, beschriankt dies jedoch auf Falle des dolus directus ersten Grades
und vermeidet so Verschleifungen mit dem allgemeinen Vorsatzsatzerfordernis
nach §15 StGB.'”> Um den Begriffsumfang der konkludenten T#uschung und
damit auch die Strafbarkeit wegen Betruges nicht zu weit zu fassen, sollen im
Einzelnen Korrekturen mittels der Lehre von der objektiven Zurechnung vorge-
nommen werden. So soll ein Fall des erlaubten Risikos vorliegen, die rechtlich
missbilligte Gefahrschaffung also iiberall dort entfallen, wo der Tater lediglich
einen Wissensvorsprung ausnutzt, nicht aber einen Irrtum provoziert. Eine er-
laubte Risikoschaffung sei demnach vor allem das Fordern eines iiberhohten

Kaufpreises und auch die ,,Spéitwette“.196

Zudem soll auch eine zurechnungsausschlieende eigenverantwortliche Selbst-
gefdhrdung vorliegen, wenn sich nur ein bewusst vom Opfer eingegangenes Ri-
siko verwirklicht.'®” Das soll insbesondere der Fall sein, wenn ein rechnungsihn-
liches Angebotsschreiben nicht vollstindig gelesen wird, ohne dass es hierfiir
eine nachvollziehbare Motivlage — wie etwa den kiirzlichen Tod eines Angehori-
gen — gibe. Ginge es dem Opfer nur darum, Zeit zu sparen, sei der Erfolg nicht
zurechenbar und eine Betrugsstrafbarkeit kime nicht in Betracht.'”®

4. Bewertung
a) Ansdtze, die eine Irrtumsverursachung geniigen lassen

In der Bewertung der bislang vertretenen Standpunkte soll zundchst geklart
werden, ob die Ansitze zutreffend sind, die fiir eine Téuschung jede Irrtumsver-
ursachung ausreichen lassen. Dabei bestehen sowohl verfassungsrechtliche als
auch einfachrechtliche Bedenken.

aa) Verfassungsrechtliche Bedenken

Verfassungsrechtliche Einwénde sind vor allem gegen die Vorschldge von Arzt
und Bockelmann zu erheben. Jedenfalls in dieser Weite verstoBen diese Ansich-
ten gegen das verfassungsrechtlich aus Art. 103 II GG hergeleitete Verschlei-
fungs- oder Entgrenzungsverbot. Dieser Grundsatz verbietet es, Tatbestandsmerk-

195 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 184.

1% Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 188. Zur Straflosigkeit der Spétwette siehe
auch BGHSt 16, 120 ff., offengelassen in BGH NJW 2007, 782, 785.

97 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 189.
198 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 189.
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male so auszulegen, dass sie zwangsldufig in anderen Tatbestandsmerkmalen ent-
halten sind, also stets mitverwirklicht werden und dadurch keine eigenstindige
Bedeutung mehr haben.'” Ohne dieses Verbot kénnten vom Gesetzgeber im
Wortlaut der Strafvorschrift getroffene Einschrinkungen von den Gerichten igno-
riert werden. Jedenfalls verfassungswidrig sind damit alle Ansichten, die jede
Irrtumsverursachung als Tduschung gentigen lassen, denn § 263 I StGB fordert
die Irrtumserregung durch Vorspiegelung falscher oder durch Entstellung oder
Unterdriickung wahrer Tatsachen. Diese die Tathandlung kennzeichnenden Merk-
male wiirden verschliffen, wenn jede Irrtumserregung geniigen sollte.”° Gleiches
gilt fiir die Annahme, als Téuschung kdme jede vorsitzliche Irrtumserregung in
Betracht. Zwar hat die Tauschung dann neben der Irrtumserregung noch einen
eigenen Gehalt (den Vorsatz), dieser wird gem. § 15 StGB aber ohnehin voraus-
gesetzt, sodass die Verschleifung nur in den subjektiven Tatbestand verlagert
wird.

bb) Einfachrechtliche Bedenken

Gegen die Ansicht Harborts, derzufolge eine absichtliche Irrtumserregung er-
forderlich ist, 1dsst sich das Verschleifungsverbot nicht in gleichem Maf3e in Stel-
lung bringen. Eine Tauschungsabsicht setzt der Wortlaut des § 263 StGB nir-
gends voraus, sodass eine Verschleifung nicht in Betracht kommt. Dennoch steht
der Wortlaut der Vorschrift diesem Vorschlag entgegen und das gleich in zweier-
lei Weise. Zunichst spricht gegen das Erfordernis einer Tduschungsabsicht, dass
§ 263 StGB ausdriicklich die Absicht zur rechtswidrigen Bereicherung als sub-
jektives Merkmal auffiihrt, eine Absicht zur Tduschung dagegen gerade nicht.
Vor allem wiirde aber, wenn als Tduschung jedes absichtliche Hervorrufen eines
Irrtums ausreichen wiirde, eine Fallgruppe erfasst werden, die nicht mehr in das
kommunikative Bild eines betriigerischen Vorgehens passt und sich auch nicht
mit Zurechnungserwégungen ausschlieen lassen wiirde:

Ein Verhalten ist nicht tatbestandsméBig, wenn der Téiter ohne kommunika-
tiven Akt blo3 die Wirklichkeit so verdndert, dass die schon bestehende Vorstel-
lung des Opfers falsch wird.?" Daher tiuscht nicht, wer sich ohne giiltigen Fahr-
schein auf der Toilette eines Zuges versteckt, auch wenn der Schaffner in dem
Glauben ist, dass jeder Passagier einen Fahrschein besitzt.”*> Auch der Dieb, der

199 Stiindige Rechtsprechung: BVerfG NJW 1993, 1457, 1459; 1995, 1141, 1142 £
2010, 3209, 3211; 2015, 2949, 2954. S. auch MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263
Rn. 42; Graf/Jager/ Wittig/ Wafimer, § 266 Rn. 66; Schonke/Schroder/Hecker, § 1 Rn. 37,
ausfuhrlich: Krell, ZStW 2014, 902 ff.

200 Ahnlich Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 184.

201 Graf/Jager/Wittig/ Dannecker, § 263 Rn. 28; MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.)
§ 263 Rn. 102; Schonke/Schréder/ Perron, § 263 Rn. 37.

202 Beispiel iibernommen von MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 102 Rn. 101.
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aus einem Lager stiehlt und dadurch beim Eigentiimer eine Fehlvorstellung dar-
iiber verursacht, dass das Lager vollstindig sei, tauscht nicht.?%?

Sofern behauptet wird, dass ein kommunikativer Akt gerade nicht erforderlich
sei’*®, handelt es sich eher um ein terminologisches Problem: Auch Hoyer sieht
die Manipulation der AuBenwelt nur dann als tatbestandsmiBig an, wenn das
Opfer durch den neuen Zustand dazu gebracht werden soll, falsche Schliisse zu
ziehen.?%> Dann liegt aber im weiteren Sinne doch ein kommunikativer Akt vor,
weil durch den verdnderten Gegenstand (z. B. einen manipulierten Kilometerzah-
ler bei einem PKW) eine neue Information iibermittelt wird, wihrend in der hier
angesprochenen Fallgruppe nicht die Vorstellung gedndert wird, sondern nur der
zugrundeliegende Sachverhalt. Diese Manipulation nur der Wirklichkeit und
nicht auch mittelbar der Vorstellung wire dennoch die Verursachung eines Irr-
tums und miisste damit nach den Auffassungen von Arzt, Bockelmann und Har-
bort als Tauschung erfasst werden. Allerdings ldsst der Wortlaut des § 263 StGB
es nicht zu, diese Konstellation als Betrug zu bestrafen. Wer die Wirklichkeit
verdndert, der spiegelt weder falsche Tatsachen vor, noch entstellt oder unter-
driickt er wahre Tatsachen. Er schafft vielmehr neue Tatsachen. Daher kann die
bloBe Verursachung eines Irrtums auch aus Griinden der einfachrechtlichen Aus-
legung nicht geniigen, um das Téuschungsmerkmal auszufiillen.

b) Normativierende Ansdtze

Die normativierenden Ansitze im Sinne etwa Lackners und Puppes kommen
in aller Regel zu denselben Ergebnissen wie die auf den Empfingerhorizont
abstellende herrschende Meinung. Das kann bei genauerer Betrachtung kaum
verwundern, handelt es sich hierbei doch um dieselbe Feststellung nur aus unter-
schiedlichen Perspektiven. Wéhrend die herrschende Meinung in der Regel da-
nach fragt, wie der Empfénger das Verhalten verstehen durfte, fragen Lackner
und Puppe, was dem Titer aufgrund der Verkehrsanschauung zu unterstellen ist.
Darin liegt kein sachlicher Unterschied.?*®

Demgegeniiber deutlich restriktiver ist allerdings der Ansatz Bungs. Gerade
diese Restriktivitit ist ihm jedoch auch entgegenzuhalten. Indem er in zahlrei-
chen Fillen ein Nachfragen des Opfers fordert, verschiebt er das Irrtumsrisiko in
unzumutbarer Weise in dessen Sphire.?’” Es gibt keinen Grund, die Freiheit auf
den Abschluss von Vertrigen zu schiitzen, von denen der Tater weil3, dass er sie
nicht erfiillen kann oder will. Zudem gelingt die von Bung angestrebte Prizisie-

203 Beispiel iibernommen von Schénke/Schréder/Perron, § 263 Rn. 37.

204 SK-StGB/Hoyer, § 263 Rn. 25.

205 SK-StGB/Hoyer, § 263 Rn. 25.

206 So auch Kindhdiuser, FS-Tiedemann 579 Fn. 9.
207 So auch Fischer, StGB § 263 Rn. 23.
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rung nur zum Teil. Wenn zwar der Empféangerhorizont als Kriterium entfillt, aber
stattdessen darauf abgestellt werden muss, ob es dem Opfer zumutbar ist nachzu-
fragen, wird blof3 ein unbestimmter Begriff durch einen anderen ersetzt. Dieser
Vorschlag vermag somit nicht zu {iberzeugen.

¢) Die Ansditze Pawliks und Wittigs

Dem Ansatz Pawliks ist mit einigen Stimmen aus der Literatur ein grundlegen-
der systematischer Einwand entgegenzuhalten: Indem er auch fiir aktive Téu-
schungen das Vorliegen und die Verletzung einer Garantenpflicht verlangt, gibt
er den Unterschied zwischen aktiver Tduschung und Tauschung durch Unterlas-
sen auf.??® Darin liegt aber ein nicht zu legitimierender VerstoB gegen § 13 StGB,
der eine Sonderpflicht gerade nur beim Begehen durch Unterlassen fordert. Im
Umkehrschluss flihrt dies dazu, dass eine Sonderpflicht {iberall dort nicht erfor-
derlich ist, wo das Gesetz sie nicht erwdhnt. Dies tut es z.B. in § 266 StGB mit
der Vermégensbetreuungspflicht.?’ Die ausdriickliche Normierung einer Sonder-
pflicht im Untreuetatbestand im Gegensatz zum Betrugstatbestand spricht dafiir,
dass der Gesetzgeber bei § 263 StGB gerade keine solche Pflicht voraussetzen
wollte, zumal §§ 263, 266 StGB gemeinsam im zweiundzwanzigsten Abschnitt
des StGB und damit in unmittelbarem systematischem Zusammenhang stehen.

Ahnliche Einwinde lassen sich gegen den verwandten Ansatz Wittigs geltend
machen, der ebenfalls fiir alle nicht ausdriicklich erfolgenden Tduschungen eine
besondere Pflichtenstellung des Téters verlangt. Dass auch nicht ausdriickliches
aber aktives Tun einen Erkldrungsgehalt haben kann, ist eine aus dem Zivilrecht
gut bekannte Tatsache.?'” Dann verbietet es sich angesichts der Regelung des
§ 13 StGB, die Haftung wegen solchen positiven Tuns unter die gleichen Voraus-
setzungen zu stellen wie eine Unterlassungshaftung.

d) Herrschende Meinung

Im Ausgangspunkt ist damit der herrschenden Meinung zuzustimmen, die auf
den irrefithrenden Erkldrungswert des Tatverhaltens abstellt. Sie iiberzeugt aus
zwel Griinden. Zuerst erkennt sie, dass Kommunikation nicht nur ausdriicklich,
sondern stets auch stillschweigend erfolgt und erméglicht es, den stillschweigen-
den Kommunikationsgehalt zu ermitteln.?!! Sie stellt mit dem objektiven Emp-

208 Peters, Betrug trotz wahrer Tatsachen S. 49 m.w.N.

209 Siehe hierzu MiiKoStGB/Dierlamm, (3. Aufl.) § 266 Rn. 40 ff.

210 Siehe zum hier erforderlichen Gleichlauf von Straf- und Zivilrecht noch sogleich
3. Kapitel A.1I1.4.d).

211 Vgl. hierzu auch das bekannte erste Axiom der Kommunikationstheorie von Paul
Watzlawick: ,,Man kann nicht nicht kommunizieren.* Siehe Watzlawick/Beavin/Jackson,
Menschliche Kommunikation S. 60.
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fangerhorizont dabei auf ein zwar unbestimmtes, in Rechtslehre und -praxis aber
gut bekanntes Kriterium ab, mit dem der Rechtsanwender {iberzeugende Ergeb-
nisse zu erzielen vermag. Ebenso liberzeugt die starke Anlehnung der herrschen-
den Meinung an das Zivilrecht: eine konkludente Tduschung im Strafrecht ist
stets auch eine konkludente Erklidrung im zivilrechtlichen Sinne. Dieser Gleich-
lauf von Zivilrecht und Strafrecht ist deshalb von grofiter Wichtigkeit, weil eine
wesentliche Fallgruppe des Betruges der Eingehungsbetrug ist, also der unter
Tauschung bewirkte Abschluss eines Vertrages. Um in dieser so bedeutsamen
Konstellation keine Strafbarkeitsliicken entstehen zu lassen, ist es wichtig und
richtig, eine konkludente Tauschung im zivilrechtlichen Sinne auch strafrechtlich
als solche zu erfassen. Gerade dies gewdhrleistet der Ansatz der herrschenden
Meinung. Er iiberzeugt daher zumindest als Grundlage der Feststellung einer
konkludenten Tauschung.

5. Anwendung der Lehre von der objektiven Zurechung?

Nach den vorstehenden Ausfithrungen ist zu iiberpriifen, ob die Lehre von der
objektiven Zurechnung noch einen weiterfithrenden Beitrag zum Problemkreis
der konkludenten Tauschungen zu liefern vermag. Dabei sollen zugleich die An-
sdtze von Krack und Harbort erortert werden.

a) Rechtlich missbilligte Gefahrschaffung

Auch die konkludente Tduschung miisste eine rechtlich missbilligte Gefahr-
schaffung enthalten, damit der Irrtum des Opfers und letztendlich der Vermo-
gensschaden zurechenbar sind. Daher ist zu kldren, wann ein schliissiges Verhalten
die rechtlich missbilligte Gefahr eines Irrtums beinhaltet. Nach den allgemeinen
Grundsitzen miisste dazu gegen eine Verhaltensnorm verstolen werden, die sich
in erster Linie aus Rechtsnormen, gegebenenfalls aus Verkehrsnormen, oder,
wenn keine weiteren Normen existieren, aus dem Verhalten einer Malistabsper-
son in der sozialen Rolle des Titers ergeben konnen.*'? Allgemein fiir schliissi-
ges Verhalten relevante Rechtsnormen gibt es nicht. Fiir Sonderfille kénnen sich
dagegen durchaus gesetzliche Vorschriften finden lassen. So fiihrt in der Fall-
gruppe der Ping-Anrufe etwa das Verbot des § 66k I 3 TKG Mehrwertnummern
als Rufnoummer zu hinterlassen®'® dazu, dass der Angerufene glauben darf, ein
Rickruf wiirde zum ,,normalen® Tarif erfolgen.2 4 Wer daher eine solche Ruf-
nummer beim Angerufenen hinterlésst, schafft die rechtlich missbilligte Gefahr,
dass beim Riickruf iiber die Verbindungsbedingungen geirrt wird.

212§, dazu oben 2. Kapitel A.IIL 1.a)bb).
213 S, hierzu Paschke/Berlit/Meyer/Klaes, § 66k TKG Rn. 166.
214 Vgl. Rengier, BT 1 § 13 Rn. 14b; Jéiger, JA 2014, 630, 631.



108 3. Kap.: Die allgemeinen Betrugsproblematiken

Im Ubrigen muss aber auf die MaBstabsfigur abgestellt werden, sodass sich die
Frage stellt, wie sich eine gewissenhafte Person, die andere nicht zu vermdgens-
schddigenden Irrtiimern verleiten will, verhalten wiirde. Die Antwort kann recht
pauschal ausfallen: Sie wiirde kein Verhalten an den Tag legen, dass nach den
konkreten Umstinden vorhersehbar zur Irrefithrung geeignet wire. Die MaB-
stabsperson wiirde, in den Termini der herrschenden Meinung, Verhalten mit irre-
filhrendem Erklarungswert unterlassen. Untersucht man die Tathandlung unter
dem Aspekt der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung, decken sich die Ergeb-
nisse also mit denen der Rechtsprechung und herrschenden Lehre. Das ergibt
sich aus dem der MaBstabsfigur zugrunde liegenden Abwigungsvorgang®'>: Ver-
halten, das vorhersehbar zur Irrtumserregeung geeignet ist, stellt eine erhebliche
Gefahr fiir die rechtlich geschiitzten Giiter des Getduschten dar, wihrend in der
Regel kein berechtigtes oder schutzwiirdiges Interesse des Tduschenden an irre-
fiihrenden Verhaltensweisen besteht.?'® Das bedeutet freilich nicht, dass eine
rechtlich missbilligte Gefahrschaffung immer schon dann vorldge, wenn irgend-
jemand das Verhalten falsch verstehen und daher irren konnte. Vielmehr muss
das Verhalten des Téters, entsprechend der Darstellung zu den besonders leicht
durchschaubaren Tduschungen,”!” grundsitzlich vorhersehbar zur Irrefiihrung
bei einem durchschnittlich aufmerksamen Erkldrungsempfinger geeignet sein.
Auch dies entspricht im Ergebnis der herrschenden Meinung, die zur Bestim-
mung des Tduschungsgehalts gerade nicht auf das subjektive Verstindnis des Op-
fers, sondern auf den objektiven Empfingerhorizont abstellt.

Dennoch kann die Lehre von der objektiven Zurechnung dort einen zusétzli-
chen Beitrag leisten, wo — wie bei den Ping-Anrufen — spezielle gesetzliche Ver-
haltensnormen existieren. Die Behauptung, dass der Anruf wegen § 66k TKG die
konkludente Erklidrung beinhalte, dass der Riickruf zum Normaltarif erfolgen
konne, ist deshalb wackelig, weil die Opfer diese Vorschrift regelmiBig gar nicht
kennen werden und ihr Verstéindnis daher tatséchlich nicht von ihr geprégt sein
kann. Dieses Problem ldsst sich vermeiden, wenn man § 66k I 3 TKG im Rah-
men der objektiven Zurechnung als Verhaltensnorm begreift, die gerade Irrtiimer
tiber den Riickruftarif verhindern soll. Eine rechtlich missbilligte Gefahrschaf-
fung beziiglich eines Irrtums ldsst sich dann aufgrund gesetzgeberischer Anord-
nung auch ermitteln, ohne den Empféngerhorizont allzu normativ aufladen zu
miissen.

Zu widersprechen ist allerdings Krack, wenn er jede rechtlich missbilligte Irr-
tumsschaffung ausreichen lassen mochte, und zwar aus den gleichen Griinden,
die schon gegen die Vorschlige von Arzt, Bockelmann und Harbort sprachen®'®:

215 Siehe oben 2. Kapitel A.II. 1.a)bb).

216 Zu Ausnahmen siche schon oben 3. Kapitel A. L
217 Siehe oben 3. Kapitel A.II.

218 Sijehe oben 3. Kapitel A.1I1.4.a).
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Verzichtet man auf das Erfordernis kommunikativer Einwirkung und stellt fiir die
Bestimmung der Tauschung lediglich auf die rechtlich missbilligte Gefahrschaf-
fung ab, liegt auch hierin ein Versto3 gegen das Verschleifungsverbot, weil die
Gefahrschaffung als erstes Kriterium der objektiven Zurechnung ohnehin gege-
ben sein muss und daher das Tduschungsmerkmal auch nach dieser Ansicht ge-
genstandslos wiirde.

b) Eigenverantwortlichkeit des Opfers

Zuletzt soll tberpriift werden, ob sich aus der Rechtsfigur der eigenverant-
wortlichen Selbstgefdhrdung noch Folgerungen fiir die Fallgruppe der konkluden-
ten Tduschung ziehen lassen. Insbesondere ist zu kldren, ob Harborts Einschét-
zung zugestimmt werden kann, dass das Opfer sich selbst gefdhrde, wenn es auf
rechnungsihnliche Angebotsschreiben zahlt, obwohl diese von normaler Linge
sind und auch sonst kein besonderer Grund vorlag, das Schreiben nicht vollstén-
dig zu lesen.?'® Auch unabhingig von Harborts bereits angesprochener delikts-
spezifischer Modifikation dieser Rechtsfigur erscheint ihre Anwendung durchaus
verlockend. Wer ein Schreiben ohne besonderen Grund (wie etwa einem kiirz-
lichen Trauerfall) nicht richtig liest und darauthin sogar zahlt, handelt nicht nur
unverniinftig, sondern wird sich auch eines gewissen Risikos bewusst sein, dass
er entscheidende Informationen verpasst.

Diese Diskussion ist allerdings durch die bereits erorterte RIUG miilig ge-
worden. Nr. 21 des ersten Anhangs der Richtlinie beurteilt das Versenden von
rechnungsihnlichen Angebotsschreiben als stets unlautere und irrefithrende Ge-
schéftspraktik und damit als tduschungsgeeignet. Die Annahme einer eigenver-
antwortlichen Selbstgefdhrdung wiirde daher dem erklérten Willen des Gesetzge-
bers widersprechen, der das Tduschungsopfer gerade nicht in der Verantwortung
zur Abwehr der Irrtumsgefahr sieht. Unter dem Einfluss der RIUG muss das Ver-
senden rechnungséhnlicher Angebotsschreiben daher vom Betrugstatbestand er-
fasst bleiben. Das gilt jedenfalls solange der Empfanger ein Verbraucher ist, denn
auf diese Konstellation ist der Anwendungsbereich der RIUG nach ihrem Art. 3 I
beschrinkt. Noch zu kldren bleibt also, ob zumindest ein Unternehmer sich ei-
genverantwortlich selbst gefdhrdet, wenn er ohne ndhere Lektiire auf ein Ange-
botsschreiben zahlt. Dafiir konnte in der Tat sprechen, dass Unternehmern und
Kaufleuten von der Rechtsordnung regelméBig ein hoherer Sorgfaltsmafstab und
ein hoheres Maf} an Eigeninitiative abverlangt wird. Insoweit lisst sich von unter-
schiedlichen Priifpflichten bei Unternehmern und Verbrauchern sprechen. Jeden-
falls das Risiko, iiberraschende Inhalte eines Schreibens — und ein Angebot im
Mantel einer Rechnung wird man wohl fiir iiberraschend halten diirfen — durch
ungenaues Lesen zu iibersehen, wollte das Gesetz jedoch auch dem Unternehmer

219 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 189.
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und dem Kaufmann nicht aufbiirden. Das zeigen die §§ 305¢ I, 310 BGB.?*° Da-
nach werden Bestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen auch gegen-
iiber Unternehmern nicht Bestandteil des Vertrages, wenn nach den Umstinden,
insbesondere dem &ufBleren Erscheinungsbild des Vertrages nicht mit ihnen ge-
rechnet werden musste. Eine solche iiberraschende Klausel kann vorliegen wenn
der Vertrag uniibersichtlich, oder die Bestimmung an ungewdhnlicher Stelle ver-
steckt ist.>?! Das ist nach der Rechtsprechung auch der Fall, wenn die Bestim-
mung zur Entgeltlichkeit einer Leistung so in der Vertragsurkunde versteckt ist,
,dass eine Kenntnisnahme durch den durchschnittlich aufmerksamen gewerb-

lichen Adressaten nicht zu erwarten ist*.>??

Wenn das Gesetz vom Unternehmer und vom Kaufmann nicht erwartet, jedes
Schriftstiick bis ins Detail zu lesen, und ihn vor den Folgen schiitzt, die eine ge-
wisse Unaufmerksambkeit bei der Lektiire haben kann, gibt es auch strafrechtlich
keinen Grund, den Fall des getduschten Unternchmers anders zu behandeln als
den des getduschten Verbrauchers. Daher kommt eine zurechnungsausschlie-
Bende Selbstgefahrdung nach der Wertung des Gesetzes beim geschéftlich erfah-
renen Adressaten ebensowenig in Betracht wie beim geschiftlich unerfahrenen
Adressaten.

6. Ergebnis

Die Untersuchung der konkludeten Tauschungen hat ergeben, dass eine An-
wendung der Lehre von der objektiven Zurechnung im Wesentlichen die Auffas-
sung der Rechtsprechung und herrschenden Lehre stiitzt. Nach beiden kommt es
vor allem darauf an, wie das Titerverhalten nach den Umstidnden des Einzelfalls
vom Empféngerhorizont aus zu verstehen war. Gerade beim Vorhandensein be-
sonderer Vorschriften wie § 66k I 3 TKG kann sie aber mit dem Kriterium der
rechtlich missbilligten Gefahrschaffung iiberzeugendere Argumente als ein
bloBes Abstellen auf einen tatsdchlich kaum begriindbaren Empfangerhorizont
liefern. Sie zeigt ihre Leistungsfihigkeit damit auch an dieser Stelle. Die Figur
der eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung hitte bei den rechnungsidhnlichen
Angebotsschreiben durchaus abweichende Ergebnisse produzieren koénnen. Je-
doch stehen einem Zurechnungsausschluss in dieser Konstellation die Wertungen
des Zivil- und des Unionsrechts entgegen.

20 pawlik, StV 2003, 297, 301; schon zu den bedeutungsgleichen §§ 3, 24 AGBG:
Geisler, NStZ 2002, 86, 89; Garbe, NJW 1999, 2868, 2869.

21 BGH NJW 1992, 1234, 1235; NJW-RR 2016, 498, 500 (Rn. 31); MiiKoBGB/Ba-
sedow, § 305¢ Rn. 26; HK-BGB/Schulte-Nélke, § 305¢ Rn. 2; Jauernig/Stadler, § 305¢
Rn. 2.

222 BGH NJW-RR 2012, 1261.
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IV. Tduschung und Versuchsbeginn

AbschlieBend sei noch auf eine Fragestellung eingegangen, die den Beginn des
Versuchsstadiums des Betrugs betrifft. Hierbei geht es um die Frage, ob es fiir
das unmittelbare Ansetzen im Sinne des § 22 StGB und den Versuchsbeginn
stets genligt, wenn der Tater die tatbestandsmiBfige Handlung vornimmt. Der
BGH und mit ihm Teile der Literatur sind insoweit mit Blick auf den Betrugstat-
bestand der Auffassung, dass nicht schon jede Tduschung ein unmittelbares An-
setzen enthalte, sondern erst das Verhalten, das unmittelbar zur Vermdgensscha-
digung fiihre.”*® Ausgeschlossen sind damit solche T#uschungshandlungen, die
nur dazu dienen, sich das Vertrauen des Opfers zu erschleichen, wihrend die
eigentliche vermdgensschddigende Handlung erst spéter folgen soll. Beispielhaft
sei an den Enkeltrick gedacht, bei dem der Téter sein &lteres Opfer nicht sofort
um Geld bittet, sondern als vermeintlicher Enkel mehrere harmlose Telefonge-
spriche fiihrt, um das Vertrauen des Opfers zu gewinnen und erst spater um Zah-
lung eines Geldbetrags bittet. Der vorstehenden Auffassung ist hier zuzustimmen.
Sicher sind auch die friihen Telefongesprache Tduschungen im Wortsinn, die
auch die Definition einer Tduschung im Sinne des § 263 StGB erfiillen. Den-
noch fehlt es, jedenfalls auf Grundlage der Zwischenaktstheorie?®*, hier am un-
mittelbaren Ansetzen. Solange der Téter nur das Vertrauen des Opfers gewinnt
und noch nicht zum Zugriff auf das Vermogen iibergegangen ist, fehlen ihm zur
Tatbestandsverwirklichung noch wesentliche Zwischenschritte, obwohl er eine
dem Tatbestand entsprechende Handlung vorgenommen hat. Kritisch zu dieser
Auffassung hat sich Murmann geduBert.**> Thm zufolge fiihrt die Vornahme der
tatbestandsméBigen Handlung immer zum unmittelbaren Ansetzen.”?® Auch er
wiirde zwar in derartigen Konstellationen noch kein unmittelbares Ansetzen er-
blicken.??” Er begriindet dies allerdings damit, dass die bloBe Tduschung gerade
noch nicht die tatbestandsméfBige Handlung ausmache, sondern erst eine Tau-
schung, mit der auch eine rechtlich missbilligte Gefahr geschaffen werde.**®
Demzufolge liege immer spitestens dann ein unmittelbares Ansetzen vor, wenn
der Titer eine rechtliche missbilligte Gefahr schaffe.”?* Dem kann in dieser Ab-
solutheit nicht zugestimmt werden. Richtig ist, das ergeben auch die {ibrigen
Ausfithrungen dieses Kapitels, dass erst dann ein tatbestandsmiBiges Verhalten
vorliegt, wenn zu der Téduschung eine rechtlich missbilligte Gefahrschaffung hin-
zutritt. Insoweit ist auch Kiiper zu widersprechen, wenn er formuliert: ,,Der Tat-

223 BGH NJW 1983, 1130, 1131; MiiKoStGB/Hoffmann-Holland, (4. Aufl.) § 22
Rn. 107; LK/Hillenkamp, (12. Aufl.) § 22 Rn. 94; Kiiper, JZ 1992, 338, 340 ff.

224 Vgl. MiiKoStGB/Hoffmann-Holland, (4. Aufl.) § 22 Rn. 109 ff. m.w.N.
225 Murmann, Versuchsunrecht S. 12 ff.

226 Murmann, Versuchsunrecht S. 12.

227 Murmann, Versuchsunrecht S. 14.

228 Murmann, Versuchsunrecht S. 15.

229 Murmann, Versuchsunrecht S. 12.
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bestand des § 263 StGB enthélt kein Kriterium, das es erlaubt, die dort typisierte
Tauschungshandlung [...] einzuschrinken.“**° Dennoch taugt die rechtlich miss-
billigte Gefahrschaffung jedenfalls nicht allein zur Konturierung des Versuchsbe-
ginns. Dies kann am geschilderten Beispiel des Enkeltricks veranschaulicht wer-
den. Hier liegt nimlich auch in den vorbereitenden Tduschungen durchaus schon
eine rechtlich missbilligte Gefahrschaffung, wenn man diese anhand der MaB-
stabsfigur eines besonnenen Menschen ermittelt.”*! Ein solcher besonnener
Mensch wiirde sich von vornherein nicht als Verwandter ausgeben. Bereits dieses
Verhalten gefdhrdet das Vermogen des spéteren Opfers, indem es dazu dient, die-
ses zunidchst gefiigig zu machen, auch wenn die Gefahr noch nicht unmittelbar
ist. Es dient dariiber hinaus keinen legitimen Zweck oder berechtigtem Interesse
des Téters und ist auch nicht von sozialer Niitzlichkeit. Eine besonnene Maf-
stabsfigur wiirde dieses Verhalten also unterlassen, sodass der Téter sich recht-
lich missbilligt verhilt. Gleichwohl ist der Téter hier noch so weit von der Tédu-
schung entfernt, die das Opfer unmittelbar zur Hingabe von Vermdgenswerten
bewegt, dass von einem unmittelbaren Ansetzen nicht gesprochen werden kann.
Auch das Vorliegen einer rechtlich missbilligten Gefahrschaffung fiihrt also nicht
zwingend in das Versuchsstadium, wenn sich an sie noch weiteres rechtlich miss-
billigtes Verhalten anschlieBen muss. Es ist daher, entsprechend dem BGH und
auf Grundlage der Zwischenakttheorie, auch in den Fillen, in denen bereits eine
tatbestandsmifBige Handlung durchgefiihrt wurde, immer zu fragen, ob der Tat-
bestandsverwirklichung noch wesentliche Zwischenschritte entgegenstehen.

B. Irrtum

Der tatbestandlich vorausgesetzte Irrtum ist das Ergebnis der Tduschung, er ist
die erste von drei durch den Téter verursachten Verdnderungen in der Aulenwelt.
Der Irrtum ist eine Fehlvorstellung iiber Tatsachen, eine Abweichung des Vor-
stellungsinhalts von der Wirklichkeit.?*> Auch auf dieser Ebene des Betrugstatbe-
stands treten einige Probleme auf, die mit der Lehre von der objektiven Zurech-
nung untersuchbar sind.

I. Das leichtgldubige Opfer

Soweit es allerdings die Problematik des besonders leichtgldubigen Opfers be-
trifft, die bisweilen erst beim Irrtum verortet wird,?>> ist auf die obigen Ausfiih-

20 Kiiper, JZ. 1992, 338, 346.
231 Siehe oben 2. Kapitel A. 11. 1.a) bb).

22 MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 249; A/W/H/H/B. Heinrich, § 20
Rn. 50; Eisele, BT II Rn. 541; Schonke/Schroder/Perron, § 263 Rn. 33; SK/Hoyer,
§ 263 Rn. 63; Kiiper/Zopfs, Rn. 381.

233 7.B. Schonke/Schréder/ Perron, § 263 Rn. 33.
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rungen und die Losung des Problems auf der Ebene Tduschung und der rechtlich
missbilligten Gefahrschaffung zu verweisen. Tatsdchlich gehort dieses Problem
auch richtigerweise zum Téterverhalten. Was die Kriminalstrafe in diesen Fillen
als unangemessen erscheinen lassen kann, ist, wie bereits erdrtert wurde, nicht
die Leichtgldubigkeit des Opfers, sondern die besondere Plumpheit der Téu-
schung.?**

II. Das zweifelnde Opfer

Anders verhilt sich das bei Problemen, die unter der Fallgruppe des zweifeln-
den Opfers zusammengefasst werden konnen. Die menschliche Psyche kennt
nicht nur die Extreme des unbedingten Glaubens und der absoluten Ablehnung
einer Vorstellung — sie werden tatsdchlich eher die Ausnahme sein — sondern
zwischen ihnen auch alle Facetten des nur Vermutens oder Zweifelns. Daraus er-
gibt sich die Frage, wie es sich auf das Merkmal des Irrtums auswirkt, wenn das
Opfer der Tauschung des Titers nicht unbedingten Glauben schenkt, sondern
daran zweifelt. Anders als die Konstellation des leichtgldubigen Opfers gehort
diese Frage unzweifelhaft zur Ebene des Irrtums, weil sich diese Problematik
allein in der Psyche des Opfers abspielt. Unter dem Schlagwort des Zweifelns
findet sich eine Mehrzahl von Konstellationen, die jedenfalls nicht sémtlich mit
den gleichen Argumenten gelost werden konnen.?*> Nicht hierher gehort aller-
dings der Fall, dass das Opfer verniinftigerweise zweifeln miisste, aber tatsach-
lich nicht zweifelt. Hierbei handelt es sich um den bereits erdrterten Fall der
leicht durchschaubaren Tduschung.

Zunichst kann das Opfer nur vage, nicht durch konkrete Umstdnde hervorge-
rufene Zweifel haben. Diese Zweifel erschopfen sich bereits in der Geisteshal-
tung, nicht alles, was behauptet wird, fiir bare Miinze zu nehmen bzw. mit der
allgemeinen oder abstrakten Moglichkeit zu rechnen, dass andere Teilnehmer im
Rechtsverkehr liigen konnten. Wer zum Beispiel auf Plattformen wie Ebay einen
Kauf titigt, wird in der Regel wissen, dass hier gelegentlich — und wahrscheinlich
héufiger als im stationdren Handel — betrogen wird, und er wird daher dem Ver-
kéufer nie zu 100 Prozent Glauben schenken.

Ferner kann das Opfer auch auf tatséchlichen Umstinden beruhende Zweifel
haben, die in der Annahme der konkreten Gefahr getduscht zu werden kulminie-
ren konnen. Dabei wird in der Literatur zwischen konkreten Zweifeln vor einer
vertraglichen Bindung und konkreten Zweifeln bei schon bestehendem Schuld-
verhiltnis differenziert.*® Gerade fiir diese Konstellationen wird in der Literatur

234 3 Kapitel A.11.2.b).

235 Eine etwas andere Aufzihlung von Beispielsféllen liefert Harbort, Zurechnung
beim Betrug S. 70 ff.

236 S, Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 70 f. m.w.N.
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eine Einschrinkung der Strafbarkeit diskutiert, wenn das Opfer dennoch eine
Vermogensverfiigung vornimmt.

Auch eine dritte, freilich seltenere Konstellation ist denkbar. Hiernach zweifelt
das Opfer nicht nur am Wahrheitsgehalt der Aussage, sondern trifft innerlich
auch keine endgiiltige Entscheidung, ob es dem Téter glauben schenkt. Es ver-
fligt aber dennoch, nicht im Vertrauen auf den Titer, sondern im Stile einer ris-
kanten Kapitalanlage®’, weil die Moglichkeit, dass der Titer die Wahrheit sagt,
ihm lukrativ genug erscheint, um auf der anderen Seite die Risiken hinzunehmen,
die in der Moglichkeit liegen, dass der Téter die Unwahrheit sagt.

Nicht in diese Fallgruppe — obwohl es auch hier um Zweifel geht — gehort der
Fall, in dem das Opfer lediglich bezweifelt, die Unrichtigkeit der Behauptung im
Prozess beweisen zu konnen. So lag der Fall BGH wistra 2007, 183. Hier wurde
einer Erbin vorgetduscht, dass der Nachlass wegen einer — in Wahrheit nicht
existenten — Darlehensriickforderung tiberschuldet sei, um sie zum Ausschlagen
des Erbes zu bewegen. Die Erbin ging (moglicherweise) davon aus, dass die ge-
gen den Nachlass gerichtete Forderung nicht bestand, zweifelte jedoch daran,
dies im Streitfalle auch beweisen zu konnen. Daher schlug sie das Erbe vorsicht-
halber aus und erlitt einen Schaden im sechsstelligen Bereich.

Wenn die Erbin tatsdchlich, was das Landgericht nicht festgestellt hat, davon
ausging, dass die Darlehensriickforderung nicht bestiinde, so hat sie die Wahrheit
erkannt und ist keinem Irrtum erlegen.”*® Ihre Zweifel an der Beweisbarkeit der
Wahrheit betreffen einen fiir die Strafbarkeit irrelevanten Umstand: Sie wurde
iiber die Forderung, nicht die Beweisbarkeit ihres Nichtbestehens getduscht.

1. Die Ansicht der Rechtsprechung und herrschenden Lehre

In der Rechtsprechung stehen Zweifel des Opfers der Annahme eines Irrtums
jedenfalls dann nicht entgegen, wenn das Opfer noch von der iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit ausgeht, dass die Behauptung des Titers wahr sei.”*’ Nach
einem obiter dictum soll jedoch auch dann noch das Gleiche gelten, wenn das
Opfer nicht mehr von der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit der Wahrheit aus-
geht, die vom Titer behaupteten Tatsachen aber noch fiir moglich hilt und des-
halb eine Verméogensverfiigung vornimmt.?** Dann sei die Vermdgensverfiigung
noch durch die List des Téters motiviert. Die Rechtsprechung liegt damit auf der
Linie der herrschenden Lehre, die Zweifel des Opfers ebenfalls solange fiir irre-

237 QOder eines Gliicksspiels.

238 BGH wistra 2007, 183, 184.

239 BGHSt 2, 325, 326; wistra 1990, 305; 1992, 95, 97; NJW 2003, 1198; 2012,
1377, 1382.

240 BGH NJW 2003, 1198, 1199.
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levant hilt, wie das Opfer sich noch von der Vorstellung leiten 1ésst, dass die vom
Titer behaupteten Tatsachen moglich seien.**!

2. Abweichende Auffassungen

In der Literatur hat sich eine Reihe abweichender Auffassungen entwickelt, die
zumindest bestimmten Zweifeln eine irrtumsausschliefende Wirkung beimessen.
Die verschiedenen Autoren dieser Stromung werden, dhnlich wie bei den leicht
durchschaubaren Tauschungen, gelegentlich unter dem Begriff ,,Viktimodogma-
tiker zusammengefasst.”*? Dabei soll es zunichst um jene Auffassungen gehen,
die das Problem nicht oder zumindest nicht ausdriicklich mit der Lehre von der
objektiven Zurechnung behandeln.

Soweit ersichtlich, wird auch im Lager der Viktimodogmatiker von nieman-
dem bezweifelt, dass nur vage bzw. diffuse Zweifel das Vorliegen eines Irrtums
unberiihrt lassen.?** Diese sind, das wird auch hier anerkannt, kaum vermeidbar
und gehdren zu den hinzunehmenden Bedingungen der Teilnahme am Wirt-
schaftsverkehr.>** Fiir konkretere Zweifel werden dagegen verschiedene Haf-
tungsbeschrankungen vorgeschlagen:

a) Der Ansatz Amelungs

Erstmals ausfiihrlich begriindet wurde die AusschlieBung gewisser Zweifel des
Opfers aus dem Irrtumsbegriff von Amelung.*** Nicht nur unterscheide sich der
vom Gesetz gebrauchte Begriff ,,Irrtum* im alltdglichen Sprachgebrauch deutlich
vom Begriff Zweifel“.?*® Vor allem sei der Grundsatz der Subsidiaritit staat-
lichen Strafens zu beachten, der in der teleologischen Auslegung des Irrtums-
begriffs dazu fiihre, dass nur das schutzbediirftige Opfer auch geschiitzt werden
miisse.>*’ Dementsprechend soll eine Strafbarkeit dort entfallen, wo das Opfer
zumutbare Moglichkeiten zum Selbstschutz habe. Das sei der Fall, wenn das Op-
fer auf konkreten Anhaltspunkten beruhende Zweifel an der Wahrheit der Tatsa-
chenbehauptung habe.?*® Dagegen sollen allgemeine, gerade nicht auf konkreten

241 Lachner/Kiihl/Kiihl, § 263 Rn.18; LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 86;
Schonke/Schroder/Perron, § 263 Rn. 40; Fischer, § 263 Rn. 55; Graf/Jager/Wittig/
Dannecker, § 263 Rn. 62; S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 135; Maurach/Schroder/Maiwald,
BT I § 41 Rn. 60 ff.; Kiiper/Zopfs, BT Rn. 383; Rengier, BT I § 13 Rn. 50.

242 7.B. Beckemper/Wegner, NStZ 2003, 315.

283 R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 140.
244 R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 140.
5 Amelung, GA 1977, 1 ff.

26 gmelung, GA 1977, 1, 4.

27 Amelung, GA 1977, 1, 6.

248 Amelung, GA 1977, 1, 7.
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Umsténden beruhende Zweifel am Wahrheitsgehalt der vorgetéuschten Tatsache,
die im tdglichen Wirtschaftsverkehr unvermeidlich seien, dem Irrtum nicht ent-
gegenstehen.”* Hier sei ein Nachforschen nicht zumutbar, weil eine stindige
Nachforschungsobliegenheit zu einer erheblichen Erschwerung des Wirtschafts-
verkehrs fithren wiirde.>>°

b) Der Ansatz Raimund Hassemers

Bereits in der Néhe einer Anwendung der Lehre von der objektiven Zurech-
nung steht der Vorschlag von R. Hassemer. Im Ergebnis geht er zwar davon aus,
dass konkrete Zweifel an der Behauptung des Tduschenden das Tatbestandsmerk-
mal , Irrtum® entfallen lieBen.>>' Begriindet wird dies jedoch — dhnlich wie bei
Amelung — mit einem Entfallen der Schutzbediirftigkeit aufgrund des von ihm
aus Subsidiarititsgesichtspunkten entwickelten ,,Prinzips der Eigenverantwort-
lichkeit“.>>* Danach soll der Rechtsgutsinhaber zusammen mit dem Recht zum
Gebrauch seiner Giiter auch die ,,Pflicht“*>® haben, sie, soweit es moglich ist,
ohne staatliche Hilfe zu schiitzen.”>* Werde dieses Prinzip missachtet, so drohe
als ,katastrophale Folge“ ein Ausufern des Strafrechts.>>> Zur Ubertragung die-
ses Prinzips auf die Fallgruppe des zweifelnden Opfers unterteilt R. Hassemer
die moglichen kognitiven Vorgidnge auf Opferseite in drei Kategorien: das sub-
jektiv gewisse Opfer, das diffus zweifelnde Opfer und das konkret zweifelnde
Opfer.>® Bei subjektiver Gewissheit>>’ sowie bei diffusen Zweifeln®® soll der
Irrtum und damit die Strafbarkeit unberiihrt bleiben. Wihrend in ersterem Fall
der Begriffskern des Wortes ,,Irrtum* einschligig sei und das Merkmal schon
deswegen vorliege™’, sei im zweiten Fall ein wirksamer Selbstschutz nicht mog-
lich, ohne die Fihigkeit zu verlieren, sinnvoll am Markt zu agieren.**

Anders bewertet R. Hassemer dagegen konkrete Zweifel des Opfers. Konkret
sei ein Zweifel, ,,wenn er iiber den iiblichen diffusen Zweifel hinausgeht261 und

249 Amelung, GA 1977, 1, 6.

20 Amelung, GA 1977, 1, 7.

251 R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 147.

252 R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 34 f.

253 Gemeint ist wohl keine Pflicht im technischen Sinne, sondern eine Obliegenheit.
254 R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 35.

255 R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 35.

256 R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 131 ff.

257 Dazu R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 138 f.
258 Dazu R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 140.
259 R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 139.

260 R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 140.

261 Gemeint ist damit ein Mehr gegeniiber dem in bestimmten Marktsituationen iibli-
chen, allgemeinen Misstrauen.
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in dieser Form aus den Besonderheiten der jeweiligen Situation resultiert2®*
Wenn das Opfer trotz dieser Zweifel eine Verfligung treffe, so habe es seine
Selbstschutzméglichkeiten (Uberpriifung der behaupteten Tatsachen oder Ver-
zicht auf die Verfiigung) ohne Not nicht wahrgenommen.?*> Damit wire das Tat-
bestandsmerkmal ,,Irrtum® zu verneinen und eine Strafbarkeit zumindest wegen
vollendeten Betrugs lége nicht vor.

3. Diskussion

Von der herrschenden Ansicht wird zur Verteidigung ihrer Auffassung (nach
welcher Zweifel die Betrugsstrafbarkeit unberiihrt lassen) haufig der Wortlaut ins
Feld gefiihrt. Indem behauptet wird, dass auch derjenige irrt, der an der Wahrheit
der Behauptung des Téters zweifelt, wird den Viktimodogmatikern vorgeworfen,
gegen den Wortlaut ,Irrtum® in § 263 I StGB zu verstofien.** So vorgetragen
enthilt das Wortlautargument allerdings einen Zirkelschluss. Ob auch derjenige
irrt, der an der Wahrheit der Behauptungen zweifelt, ist gerade die zu kldrende
Frage und kann daher nicht ohne weiteres als Teil des Begriffes ,,Irrtum® gesehen
werden. Im Lebenssprachgebrauch bezeichnet das Wort Irrtum einen ,,falschlich
fiir richtig gehaltenen Gedanken“.?®> Das kénnte in der Tendenz tatsichlich eher
fir die viktimodogmatischen Ansitze sprechen.?®® Etwas fiir richtig zu halten
beschreibt einen Zustand der Uberzeugung, in dem Zweifel eher eine Rand-
erscheinung darstellen. Jedenfalls aber l4sst sich aus dem allgemeinen Sprachge-
brauch nicht der Schluss ziehen, dass der Gesetzeswortlaut es verbiete, zumindest
dem konkret zweifelnden Opfer den Irrtum abzusprechen.?®” Der Wortlaut kann
damit nicht gegen Amelung und R. Hassemer in Stellung gebracht werden. Auch
mit ernsthaften Strafbarkeitsliicken wére praktisch kaum zu rechnen, weil es dem
Tater kaum jemals darauf ankommen wird, Zweifel zu verursachen, sondern er
vielmehr eine feste Fehlvorstellung, einen eindeutigen Irrtum hervorrufen
mochte. Damit bliebe im Regelfall eine Versuchsstrafbarkeit erhalten.

Dennoch kann die Argumentation von Amelung und R. Hassemer nicht iiber-
zeugen. Beide Autoren ziehen das allgemeine Prinzip der Subsidiaritét strafrecht-
lichen Rechtsgiiterschutzes zur teleologischen Auslegung des Irrtumsbegriffes

262 R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 135.

263 R Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 141.

264 S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 135. Vorsichtiger BGH NJW 2003, 1198: Die Gegen-
ansicht finde im Wortlaut ,,keine Stiitze*.

265 Irrtum“ auf Duden online https://www.duden.de/node/72362/revision/72398
(abgerufen am 14.09.2020). Vgl. auch den dlteren Worterbiichern entnommenen Defini-
tionen bei R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 122.

266 Die den Wortlaut ,,Irrtum* daher ebenfalls fiir sich in Anspruch nehmen, s.
R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit und Strafrechtsdogmatik S. 122.

267 So LK/Lackner, (10. Auflage) § 263 Rn. 79.
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heran, um die Strafbarkeit dort auszuschlieBen, wo sich das Opfer zumutbar hitte
selbst verteidigen konnen. Das ist im Ansatz schon zweifelhaft. Die teleologische
Auslegung fragt gerade nach Sinn und Zweck der einzelnen Strafnorm. Zweck
des § 263 StGB ist aber nicht gerade der Subsidiarititsgrundsatz, sondern der
Vermogensschutz. Vielmehr ergibt sich der Subsidiaritidtsgrundsatz aus dem ver-
fassungsrechtlichen VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz.>*® So er auf die Interpreta-
tion der Irrtumsmerkmals Einfluss nehmen soll, handelt es sich also eher um
eine verfassungskonforme Auslegung. Der Bezug zum VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz entkréftet zugleich die Argumentation Amelungs und R. Hassemers.
Denn zum einen steht dem Gesetzgeber in diesem Rahmen eine erhebliche Ein-
schitzungsprarogative in der Frage zu, welches Verhalten strafrechtlich geahndet
werden soll und welchem Verhalten mit anderen Mitteln begegnet werden
kann.”®® Hierunter fillt sicher auch die Entscheidung, auch bei Zweifeln des
Opfers eine Betrugsstrafbarkeit anzuordnen. Zum anderen wird man schwerlich
behaupten konnen, dass die strafrechtliche Sanktionierung eines tduschenden Ta-
ters, dessen Opfer mehr oder weniger zufillig am Wahrheitsgehalt der Tauschung
zweifelt, schlechthin unverhiltnismiBig sei. Aus verfassungsrechtlicher Sicht
iiberzeugt diese Auslegung des Betrugstatbestandes also nicht.

An diesem Ergebnis dndert sich auch nichts, wenn man von verfassungsrecht-
lichen Erwdgungen absieht bzw. dem Subsidiaritdtsgrundsatz eine von der Ver-
fassung unabhéngige, primédr strafrechtliche Bedeutung einrdumt. Gegen die
Annahme eines Vorrangs des Selbstschutzes®’® spricht dann in erster Linie die
Allgemeinheit des Subsidiarititsprinzips. Stellt man beim Betrug fiir die (Voll-
endungs-)Strafbarkeit darauf ab, ob das Opfer sich zumutbarerweise gegen den
Tater hitte zur Wehr setzen konnen, miisste dies folgerichtig auch fiir alle an-
deren Tatbestéinde gelten, die schlieBlich in gleicher Weise dem Subsidiaritéts-
grundsatz unterliegen. Das wiirde jedoch gerade im Bereich der Gewaltkrimina-
litdt zu untragbaren Ergebnissen fithren. Das Opfer eines Korperverletzungs-,
Sexual- oder sogar Totungsdelikts wire also gezwungen, sich zur Wehr zu
setzen, soweit dies erfolgsversprechend erscheint, da anderenfalls der Téter nur
wegen Versuchs bestraft werden konnte. Fiir dieses Ergebnis bietet nicht nur der
Wortlaut keinen Anhalt, es diirfte auch kaum dem gesetzgeberischen Willen ent-
sprechen und wire schlielich kriminalpolitisch nicht wiinschenswert. Die staat-
liche Strafgewalt hat gerade auch den Zweck, den Einzelnen von der stindigen

268 Roxin, AT 1 § 2 Rn. 98; Roxin/Greco, AT 1 § 2 Rn. 98. Siehe auch Kaspar, Ver-
héltnisméaBigkeit S. 250, der meint, dass die Subsidiaritét vollstindig in der verfassungs-
rechtlichen Kategorie der Erforderlichkeit aufgehe.

269 BVerfG NStZ 1989, 478.

210 So Schiinemann, FS Bockelmann 1979, 117, 130, der vom viktimologischen Prin-
zip als der ,,Auslegungsmaxime, nur eine den moglichen und zumutbaren Selbstschutz
des potentiellen Opfers ausmandvrierende Handlung dem Straftatbestand zu subsumie-
ren® spricht. In dieselbe Richtung schon Schiinemann, ZStW 90 (1978), 11, 32.
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Notwendigkeit des Selbstschutzes zu befreien und einen Zustand zu schaffen, in
dem jeder darauf vertrauen darf, dass Dritte die Mindestregeln sozialen Mitein-
anders einhalten werden.?”!

Damit soll noch nicht entschieden sein, dass bei Zweifeln des Opfers iiber-
haupt keine Beschrinkung der Strafbarkeit in Betracht kommt. Lediglich die
von Amelung und R. Hassemer vorgetragene Begriindung anhand des Wortlauts
und des Subsidiarititsprinzips ist mit der vorstehenden Argumentation zuriick-
zuweisen.

4. Losungen mittels der Kriterien objektiver Zurechnung

In der Literatur wurden bereits einige Versuche unternommen, das Problem
spezifisch unter Zuhilfenahme der Lehre von der objektiven Zurechnung zu
losen. Diese Ansdtze sprechen sich sdmtlich fiir gewisse Einschrinkungen des
Betrugstatbestandes bei Zweifeln des Opfers aus.

a) Rengier: Abgrenzung nach Veranwortungsbereichen

Rengier verortet die Thematik des zweifelnden Opfers als Problem der Ab-
grenzung von Verantwortungsbereichen und stellt die Frage, wann die Zweifel
des Opfers so stark werden, dass man die Verantwortung fiir die Verfiigung nicht
mehr dem Titer, sondern dem Opfer zuschreiben miisse.>’> Dabei soll es nicht
darauf ankommen, mit welchem Prozentsatz das Opfer die Wahrscheinlichkeit
beziffern wiirde, dass die Behauptung des Téters zutrifft, insbesondere eine ,,50-
Prozent-Grenze® sei abzulehnen.?’® Entscheidend soll stattdessen sein, ob das
Opfer sich nach einer wertenden Gesamtbetrachtung noch verniinftigerweise auf
die Verfiigung hitte einlassen kénnen.>’* Hat das Opfer nach diesem — von Ren-
gier leider nicht weiter konturierten — Maf3stab unverniinftig gehandelt, so falle
die Verfligung in seinen Verantwortungsbereich und die objektive Zurechnung sei
ausgeschlossen.?”>

b) Beckemper/Wegner: Eigenverantwortlichkeit

Auch Beckemper und Wegner verorten die Thematik als Problem der objekti-
ven Zurechnung. Am Irrtumsmerkmal selbst kdnne nicht angesetzt werden, weil
auch das zweifelnde Opfer noch irre und so der Wortlaut des § 263 I StGB um-

211 Roxin/Greco, AT 1 §14 Rn. 20 f. Zu méglichen Einschrinkungen durch das
Selbstbehauptungsprinzip siche noch unten 3. Kapitel B.1I.4.d).

272 Rengier, FS-Roxin 2001, 811, 822 f.
213 Rengier, FS-Roxin 2001, 811, 822.
274 Rengier, FS-Roxin 2001, 811, 822 f.
275 Rengier, FS-Roxin 2001, 811, 823.
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gangen werde.”’® Stattdessen sei aufgrund der Eigenverantwortung des Opfers
unter Umsténden die Zurechnung auszuschlieBen.?’” Um das als zu vage emp-
fundene Prinzip der Eigenverantwortlichkeit genauer zu konturieren, wird auf das
der Notigung entlehnte Selbstbehauptungsprinzip als sog. ,Hilfsprinzip“ abge-
stellt.’”® Bei § 240 StGB wird dieses Prinzip bei der Frage virulent, wann das
angedrohte Ubel empfindlich im Sinne des Tatbestandes ist. Das ist nur dann der
Fall, wenn von dem Bedrohten nicht erwartet werden kann, ,,dass er der Drohung
in besonnener Selbstbehauptung standhilt<.>”® Das Prinzip sei neben § 240 StGB
auf alle Selbstschidigungsdelikte und damit auch auf § 263 I StGB anwend-
bar.?%

Danach soll die objektive Zurechenbarkeit des Irrtums entfallen, wenn es dem
Opfer méglich und zumutbar gewesen wire, sich aufgrund seiner Zweifel selbst
zu schiitzen.”®' Ab welchem Grad von Zweifeln es dem Opfer zumutbar wird,
sich durch Unterlassen der Verfiigung zu schiitzen, bestimmt sich dabei nach
dem MaBstab eines besonnenen Durchschnittsmenschen.?®* Hitte dieser die Ver-
fiigung unterlassen, so hitte dasselbe vom Opfer verlangt werden kdnnen und die
objektive Zurechnung sei aufgrund der Eigenverantwortlichkeit des Opfers aus-
geschlossen.

c) Harbort: Eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung

Harbort hat vorgeschlagen, die Fille des zweifelnden Opfers mit dem Instru-
ment der eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung zu 16sen.?®® Seine Ergebnisse
sind dabei, wie bei der Fallgruppe der plumpen Téduschungen, von seiner An-
nahme geprégt, dass der Betrugstatbestand neben dem Vermodgen auch den
reibungslosen Ablauf des Geschéftsverkehrs schiitze und einer eigenverantwort-
lichen Selbstgefdhrdung daher nicht entgegenstehe, dass der Téter einen Wis-
sensvorsprung vor dem Opfer habe.”®* Diese Auffassung fiihrt zu folgenden
Ergebnissen: Bei nur vagen, nicht auf konkreten Anhaltspunkten beruhenden

276 Beckemper, Verteidigerkonsultationsrecht und Eigenverantwortlichkeit S. 223 f;
Beckemper/ Wegner, NStZ 2003, 315.

271" Beckemper, Verteidigerkonsultationsrecht und Eigenverantwortlichkeit S. 227;
Beckemper/ Wegner, NStZ 2003, 315, 316.

278 Beckemper, Verteidigerkonsultationsrecht und Eigenverantwortlichkeit S. 233;
Beckemper/ Wegner, NStZ 2003, 315, 316.

279 BGHSt 31, 195, 201; 32, 165, 174; MiiKoStGB/Sinn, (3. Aufl.) § 240 Rn. 77,
Kindhduser/Neumann/Paeftgen/Tolpel, § 240 Rn.104; Lackner/Kiihl/Heger, § 240
Rn. 13.

280 Beckemper, Verteidigerkonsultationsrecht und Eigenverantwortlichkeit S. 234.
281 Beckemper, Verteidigerkonsultationsrecht und Eigenverantwortlichkeit S. 235.
282 Beckemper, Verteidigerkonsultationsrecht und Eigenverantwortlichkeit S. 239.
283 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 84 ff.

284 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 85.
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Zweifeln soll die Strafbarkeit unberiihrt bleiben.”®® Beruhen die Zweifel dagegen
auf konkreten Verdachtsmomenten, sodass objektiv weitere Nachforschungen ge-
boten seien, bevor eine Vermdgensdisposition in Betracht kdme, so soll dagegen
eine eigenverantwortliche Selbstgefihrdung vorliegen.?®® Trotz konkreter Ver-
dachtsmomente soll dagegen eine eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung nicht in
Betracht kommen, wenn das Opfer sich bereits vor der Tduschung in einem
Schuldverhiltnis mit dem Tater befand. Aufgrund des Prozessrisikos sei es hier
nicht zumutbar, die Verfiigung zu unterlassen.®’

d) Diskussion

Bemerkenswert ist, dass alle vorstehenden Ansdtze mit speziellen im Rahmen
der objektiven Zurechnung diskutierten Kriterien (den Verantwortungsbereichen
bzw. der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung) beginnen, jedoch letztlich nur
in der Frage kulminieren, ob das Opfer verniinftigerweise so hétte handeln diir-
fen, wie es gehandelt hat. Damit stellen im Ergebnis auch diese Ansichten darauf
ab, wie stark die Zweifel des Opfers an der Wahrheit der Behauptung des Téters
sind. Damit ist allerdings kein geeignetes Kriterium gefunden. Erstens ist, abseits
der Unterscheidung von vagen und konkreten Zweifeln, kaum feststellbar, wie
sehr das Opfer die Wahrheit der Behauptung bezweifelt hat. Das liegt auch
daran, dass ein zweifelnder Getduschter praktisch nicht berechnen wird, fiir wie
wahrscheinlich er die Wahrheit hélt, zumal fiir eine solche Berechnung regel-
méBig keine tragfahige Grundlage zur Verfiigung steht. Selbst wenn man die
Vorstellung des Opfers in Wahrscheinlichkeitssitze iibersetzen konnte, wére hier-
mit, wie Rengier zutreffend festgestellt hat, nichts gewonnen. Prozentsitze haben
fiir sich betrachtet keine normative Aussagekraft. Es liee sich juristisch nicht
begriinden, weshalb es unverniinftig wire dem Tater zu glauben, wenn er mit
einer Wahrscheinlichkeit von 51 % die Wahrheit sagt, nicht aber, wenn er mit
einer Wahrscheinlichkeit von 49 % die Wahrheit sagt.

Dariiber hinaus sind die Ansdtze Beckempers/Wegners und Harborts auch im
Detail zu kritisieren. Gegen Harborts Entwurf der eigenverantwortlichen Selbst-
gefdhrdung richtet sich derselbe Einwand, der bereits bei der Problematik der
leicht durchschaubaren T#uschungen erhoben wurde.*®® Das Kriterium der eigen-
verantwortlichen Selbstgefdhrdung wird der Lehre von der objektiven Zurech-
nung entnommen, dann aber deliktsspezifisch so angepasst, dass es seine All-
gemeingiiltigkeit und damit seine besondere Uberzeugungskraft verliert. In der
Anwendung durch Harbort verfehlt die eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung

285 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 85.
286 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 85.
287 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 86.
288 Siehe oben 3. Kapitel A.1L.2.b).
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ihren Zweck. Dieser liegt, wie bereits erortert wurde,zgg nicht primér darin, das
Verhalten des potentiellen Téters zu schiitzen. Dies ist lediglich ein Reflex aus
der eigentlichen Zielsetzung der Rechtsfigur, den Freiheitsraum des Geschidig-
ten oder Gefdhrdeten, der die Freiheit zur Selbstschiddigung enthilt, zu bewahren.
Ein Handeln unter Zweifeln ist aber kaum im selben MaBe eine Freiheitsduf3e-
rung wie es eine vollstindig informierte Entscheidung wire. Erst recht verfehlt
wird der Zweck, die Freiheitsentfaltung des Geschédigten und Geféhrdeten zu
bewahren, wenn es fiir die Annahme der Eigenverantwortlichkeit schon ausrei-
chen soll, dass das Opfer verniinftigerweise auf die Verfiigung hitte verzichten
sollen. Die Freiheit nur zu einem Verhalten, dass von Dritten filir verniinftig ge-
halten wird, ist iberhaupt keine Freiheit, sondern Paternalismus. Es mag kontra-
intuitiv erscheinen, den Paternalismusvorwurf gegen einen Vorschlag zu erheben,
der fiir eine Begrenzung staatlicher Eingriffsbefugnisse eintritt. Der Grund des
Vorwurfs liegt im tripolaren Verhdltnis zwischen Téter, Opfer und strafendem
Staat beim Betrug bzw. im Strafrecht allgemein. Wenn die strafrechtliche Haf-
tung beschrénkt wird, erweitert sich die Freiheitssphére des Tduschenden. Gleich-
zeitig wird die Freiheitssphire des Opfers geschmilert, zwar nicht durch staat-
lichen Zwang, aber durch die Schutzlosstellung seines Vermoégens. Wird der
strafrechtliche Schutz nun davon abhingig gemacht, dass das Opfer sich von
Dritten entworfenen Vernunfterwigungen iiber den Umgang mit seinen eigenen
Rechtsgiitern beugt, so liegt hierin die Bevormundung, auf der der Paternalismus-
vorwurf beruht.

Diese Einwinde lassen sich gegen die Auffassung Beckempers/Wegners zum
Teil wiederholen. Spezifisch ist aber noch die Frage zu kldren, ob das Selbstbe-
hauptungsprinzip tatsiachlich so einfach auf den Betrug {ibertragbar ist. Richtig
ist, dass der Betrug wie auch Nétigung und Erpressung ein Selbstschidigungs-
delikt darstellt. Das Selbstbehauptungsprinzip ist allerdings kein Spezifikum der
Selbstschidigungsdelikte, sondern des Tatbestandsmerkmals Drohung. Das ergibt
sich zunichst daraus, dass auch bei §§ 240, 253 StGB nur bei der Drohungsalter-
native danach gefragt wird, ob das Opfer dem Téter in besonnener Selbstbehaup-
tung standzuhalten habe. Bei der Gewaltanwendung wird auch in Fillen der vis
compulsiva®® eine solche Priifung nicht vorgenommen. Zwar muss die Gewalt
eine gewisse Erheblichkeit erreichen, um sie von straflosen Beldstigungen und
Behinderungen abgrenzen zu kénnen.”’! Dabei handelt es sich aber nicht um
einen Anwendungsfall des Selbstbehauptungsprinzips, sondern um die dem
ultima-ratio-Gedanken entsprechende Straflosstellung von Bagatellfillen. Weiter-
hin ergibt sich das Selbstbehauptungsprinzip nicht einmal direkt aus dem Wort-

289 Siehe oben 2. Kapitel 11. 3.

20 Vgl. LK/Altvater, (12. Aufl.) § 240 Rn. 7; BeckOK StGB/Valerius, § 240 Rn. 25;
MiiKoStGB/Sinn, (3. Aufl.) § 240 Rn. 29; Schoénke/Schroder/FEisele, § 240 Rn. 4;
Lackner/Kiihl/Heger, § 240 Rn. 6 ff.

21 LK/Altvater, (12. Aufl.) § 240 Rn. 7.
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sinn des Merkmals Drohung, sondern erst aus der gesetzgeberischen Anordnung,
dass Drohungsgegenstand ein empfindliches Ubel sein muss. Dass nicht erwartet
werden kann, dass das Opfer der Drohung standhilt, ist die Definition gerade des
Wortes ,.,empfindlich“.*** Eine vergleichbare Einbruchsstelle fiir das Selbstbe-
hauptungsprinzip ist bei § 263 StGB nicht zu finden. Daher kann Beckemper/
Wegner in ihrer Ubertragung des Selbstbehauptungsprinzips nicht beigepflichtet
werden.

e) Zwischenstand

Den in der Literatur vertretenen Versuchen, unter Riickgriff auf die Lehre von
der objektiven Zurechnung zu Haftungsbeschrinkungen zu gelangen, kann aus
verschiedenen Griinden nicht gefolgt werden. Unabhéngig vom konkreten Be-
griindungsansatz kann es nicht {iberzeugen, dem Opfer auf paternalistische Weise
vorzugeben, wie es sich verniinftigerweise hitte verhalten miissen. Mit der Ab-
lehnung der bisherigen Vorschldge ist aber noch nicht entschieden, dass die An-
wendung von Zurechnungskriterien iiberhaupt nicht zu Haftungsbeschrinkungen
fithren koénnte.

5. Anwendung von Zurechungskriterien
a) Aligemeine Einschrinkungen

Im Folgenden soll nun geklédrt werden, ob bei Zweifeln des Opfers eine eigen-
verantwortliche Selbstgefdhrdung des Opfers vorliegen und damit die Zurech-
nung ausgeschlossen werden kann. Zunichst muss festgestellt werden, dass die
Ebene der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung fiir eine Erorterung der Prob-
lematik ungeeignet ist. Diese befasst sich ausschlieflich mit dem Téaterverhal-
ten.” Fiir die Fallgruppe des zweifelnden Opfers kommt es dagegen ausschlief-
lich auf die Opferseite an. Eine an den Titer gerichtete Verhaltensnorm, die hier
zu Strafbarkeitseinschrankungen fithren konnte, 14sst sich nicht formulieren. Die
RIUG kann hierfiir ebenfalls nicht fruchtbar gemacht werden, sie betrifft Tau-
schungen, bei denen das Opfer nach den Mallgaben des unionsrechtlichen Ver-
braucherleitbildes hétte zweifeln miissen, unabhingig davon, ob es tatséchlich
gezweifelt hat. Die Fallgruppe des zweifelnden Opfers verhélt sich dazu genau
gegensitzlich: Es kommt unabhéngig von der Qualitdt der Tduschung darauf an,
ob das Opfer tatsdchlich gezweifelt hat.

Denkbar erschiene eine Losung iiber den Schutzzweckzusammenhang, wenn
behauptet werden konnte, dass die vom Tadter mit der Tduschung verletzte Ver-

292 BGH NStZ 2014, 149, 151; BeckOK StGB/Valerius, § 240 Rn. 37; MiiKoStGB/
Sinn, (3. Aufl.) § 240 Rn. 76 f.; Schonke/Schroder/Eisele, § 240 Rn. 9; Horn, NStZ
1983, 497, 499.

293 Soweit nicht Fragen der eigenverantwortlichen Selbstschidigung oder -gefihr-
dung ebenfalls an dieser Stelle erdrtert werden.
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haltensnorm nicht vor Verfiigungen unter Zweifeln schiitzen solle.”** Fiir die An-
nahme, dass das Verbot, andere mit Vermogensbezug in die Irre zu fiihren, nicht
auch die unter Zweifeln vorgenommene Verfiigung verhindern soll, gibt es nach
den vorstehenden Ausfithrungen allerdings kein stichhaltiges Argument. Daher
ist eine Losung auch nicht iiber den Schutzzweckzusammenhang konstruierbar.
SchlieBlich hat die Diskussion um die Vorschlige Beckempers, Wegners und
Harborts gezeigt, dass auch das Instrument der eigenverantwortlichen Selbst-
gefdhrdung nicht geeignet ist, eine Einschrinkung der strafrechtlichen Haftung
zu begriinden. Allgemein sind Haftungsbeschrinkungen fiir die Fallgruppe des
zweifelnden Opfers daher unabhingig von der Intensitit der Zweifel nicht dog-
matisch begriindbar. Sie konnen also, unabhingig vom Gerechtigkeitsgefiihl des
Rechtsanwenders, nicht vorgenommen werden, solange nicht, wie im Fall der
plumpen Tauschungen, eine gesetzliche Grundlage geschaffen wird. Damit ist
aber noch nicht gesagt, dass es nicht spezielle Konstellationen des zweifelnden
Opfers geben konnte, in denen dies ausnahmsweise anders zu beurteilen ist.

b) Spezialfall der bewussten Risikoentscheidung

Zu erdrtern bleibt, ob, wenn nicht in allen, so doch in gewissen Fillen des
Zweifels mit der unmodifizierten Lehre von der eigenverantwortlichen Selbstge-
fahrdung eine Strafbarkeitseinschrinkung vorzunehmen ist. Entscheidend hierfiir
ist, ob Fille denkbar sind, in denen das Opfer die Tauschung nicht durchschaut
hat, ein Irrtum also noch vorliegt, aber zugleich behauptet werden kann, dass das
Opfer die Situation eigenverantwortlich beherrscht. Solange das Opfer nur zwei-
felt, aber der Tauschung am Ende doch glaubt, bleibt die Geschehensherrschaft
des Téters ungebrochen. Anders ist das aber bei einer bewussten Risikoentschei-
dung des Opfers, die nach Art einer riskanten Kapitalanlage®”> vorgenommen
wird. Es handelt sich um Fille, in denen der Verfiigende, wie Hefendehl for-
muliert, denkt: ,Entweder ist die Behauptung wahr, dann habe ich ein gutes
Geschiéft gemacht. Oder aber die Behauptung stimmt nicht, dann hat sich mein
Risiko nicht ausgezahlt.“**® In diesen Fillen wird auch von Autoren, die Ein-
schrinkungen bei Zweifel grundsdtzlich ablehnen, oft Straflosigkeit angenom-
men.?*” Dabei wird entweder das Vorliegen eines Irrtums bestritten®*® oder — ins-

294 Es sei daran erinnert, dass nur die Frage, ob die verletzte Verhaltensnorm gerade
Erfolge der eingetretenen Art verhindern soll, Gegenstand dieses Kriteriums ist und der
Schutzzweckzusammenhang nicht als Einbruchsstelle fiir das Gerechtigkeitsempfinden
oder allgemeine wertende Erwédgungen missbraucht werden darf, siche oben 2. Kapitel
A.TL2.b).

295 Vielleicht auch nach Art eines Gliickspiels.

2% MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 279.

297 7.B. MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 279; Graf/Jager/Wittig/Dan-
necker, § 263 Rn. 63; S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 125.

298 So Graf/Jiger/Wittig/ Dannecker, § 263 Rn. 63.
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besondere von Hefendehl — eine die objektive Zurechenbarkeit ausschlieBende
eigenverantwortliche Selbstgefihrdung angenommen.>*’

Zur Verdeutlichung sei folgendes Beispiel entworfen:

A sieht bei einem Straenhéndler eine tduschend echt aussehende (in Wahrheit
aber gefilschte) Jacke seiner Lieblingsmarke. Weil der vom Hindler verlangte
Preis weit unterhalb des iiblichen liegt (aber iiber dem tatsdchlichen Wert des
Plagiats) wird A misstrauisch. Da er die Echtheit der Jacke nicht kldren kann,
beschliefit er, sein Gliick zu versuchen, um kein mdglicherweise gutes Geschift
verstreichen zu lassen.

Richtigerweise ist ein Irrtum des A auch hier zu bejahen. Er hilt die Echtheit
der Jacke fiir zumindest moglich, womit er eine von der Realitit abweichende
Vorstellung hat: Dass gerade diese gefilschte Jacke echt ist, ist in Wahrheit un-
moglich. Somit bleibt zu iberpriifen, ob mit Hefendehl von einer eigenverant-
wortlichen Selbstgefdhrdung ausgegangen werden kann.

Zwar hat das Opfer auch hier eine verfilschte Vorstellung von der Wirklich-
keit, indem es die behauptete Tatsache fiir moglich hilt, was es ohne die Téu-
schung nicht getan hitte.>°® Der Hindler hat im Beispielsfall also weiterhin
einen Wissensvorsprung vor A. Damit wire eine eigenverantwortliche Selbst-
gefdhrdung nach den allgemeinen Grundsdtzen ausgeschlossen. Doch zeichnet
sich diese Konstellation durch eine Besonderheit aus, die eine abweichende Beur-
teilung gebietet. Das Opfer begibt sich auf eine gedankliche Metaebene. Es ldsst
sich nicht mehr von den Behauptungen des Téters leiten, sondern trifft eine ei-
gene und vor allem von ihm selbst beherrschte Entscheidung anhand von ihm
selbst bewerteter Wahrscheinlichkeiten. Es bricht damit die alleinige Gesche-
hensherrschaft des Taters und trifft mit seiner Verfiigung eine souverdne Ent-
scheidung, in der es ein Verlustgeschift einkalkuliert und dessen Mdglichkeit
hinnimmt. Hier kann also tatsdchlich davon gesprochen werden, dass nicht mehr
malBgeblich die Tduschung geschehensberrschend ist, sondern die Risikobereit-
schaft des Opfers. Daher ist Hefendehl in seiner Annahme einer eigenverantwort-
lichen Selbstgefahrdung und damit des Ausschlusses der objektiven Zurechenbar-
keit Recht zu geben.

¢) Spezialfall des gleichgiiltigen Opfers

Dem soeben erorterten Fall verwandt ist die Konstellation, in der das Opfer
getduscht wird und verfiigt, ihm der Wahrheitsgehalt der Behauptung des Téters
jedoch gleichgiiltig ist. Zur Verdeutlichung braucht der Beispielsfall um die ge-
félschte Jacke nur leicht modifiziert zu werden:

299 MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 279.
300 Anderenfalls wiire schon die Kausalitéit problematisch.



126 3. Kap.: Die allgemeinen Betrugsproblematiken

A sieht bei einem Stralenhidndler eine tduschend echt aussehende (in Wahrheit
aber gefdlschte) Jacke seiner Lieblingsmarke. Weil der vom Hindler verlangte
Preis weit unterhalb des Ublichen liegt (aber iiber dem tatsiichlichen Wert des
Plagiats) wird A misstrauisch. Da ihm die Jacke optisch gut gefillt, ist ihm ihre
Echtheit aber letztlich egal. A kauft die Jacke.

Die Kommentarliteratur lehnt hier aufgrund der Gleichgiiltigkeit des Opfers
einen Irrtum ab.**' Das erscheint jedenfalls in der Formulierung nicht richtig.
Wenn der Begriff Irrtum das Auseinanderfallen von Vorstellung und Wirklich-
keit, also eine positive Fehlvorstellung verlangt, dann liegt sicher kein Irrtum vor,
wenn der Getduschte die Wahrheit kennt oder wenn er sich iiber die behauptete
Tatsache keinerlei Gedanken macht (sog. ignorantia facti).’** Die Gleichgiiltig-
keit beziiglich der Wahrheit passt aber nicht in diese Kategorien, sie beschreibt
nicht den Inhalt des Vorstellungsbildes, sondern die personliche Einstellung ge-
geniiber diesem Vorstellungsbild. Es ist durchaus moglich, dass jemand fest an
eine Unwahrheit glaubt, ihm diese jedoch véllig egal ist. Uberspitzt gefragt: Be-
findet sich jemand nicht im Irrtum, der fest daran glaubt, dass die Erde eine
Scheibe ist, wenn ihm diese vermeintliche Tatsache vollig egal ist?

Richtig ist, dass die Gleichgiiltigkeit hdufig mit fehlenden Vorstellungen ein-
hergehen wird. Wem das Vorliegen einer Tatsache gleichgiiltig ist, der wird sich
regelméBig auch keine Gedanken iiber sie machen. Psychologisch zwingend ist
diese Folge jedoch nicht. So kann sich A im Beispielsfall durchaus Gedanken
dariiber gemacht haben, ob die Jacke echt ist, um sich erst spater zu entscheiden,
dass er sie unabhingig von ihrer Echtheit haben mochte. Dann ist ein Irrtum zu
bejahen und zu fragen, ob die Verfiigung und der Schaden noch zurechenbar
sind.

An der Kausalitdt fehlt es jedenfalls dann nicht, wenn der Geschidigte erst
durch die Tauschungshandlung iiberhaupt auf den Gedanken gekommen ist, {iber
die Sache zu verfiigen. So diirfte es auch im hier genutzten Beispiel liegen.

Es fehlt jedoch der Pflichtwidrigkeitszusammenhang. An dessen Vorausset-
zungen sei hier in aller Kiirze erinnert:*>* Mittels des Pflichtwidrigkeitszusam-
menhangs kann iiberpriift werden, ob sich gerade das pflichtwidrige Element der
Tathandlung im Erfolg realisiert hat. Es muss daher gefragt werden, ob der Er-
folg auch bei rechtméfigem Alternativverhalten eingetreten wire. Dann entfallt
der Pflichtwidrigkeitszusammenhang und der Erfolg ist dem Téter nicht zu-
rechenbar, weil sich offenbar etwas anderes als das pflichtwidrige Element im
Erfolg ausgewirkt hat. Wire der Erfolg bei pflichtgemidBem Alternativverhalten

301 MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 279; Graf/Jiger/Wittig/ Dannecker,
§ 263 Rn. 63; BeckOK StGB/Beukelmann, § 263 Rn. 27.

302 BeckOK StGB/Beukelmann, § 263 Rn. 25.
303 Siehe ausfiihrlich schon oben 2. Kapitel A.1I.2.a).
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dagegen ausgeblieben, so hat ihn gerade die Pflichtwidrigkeit verursacht. Dann
besteht der Pflichtwidrigkeitszusammenhang und der Erfolg kann gegebenenfalls
zugerechnet werden.

Im hier erdachten Beispiel wirkt sich das wie folgt aus: Wenn die Echtheit der
Jacke dem Kunden wirklich gleichgiiltig ist, so miisste er die Transaktion auch
titigen, wenn der Héndler ihn iiber die Produktpiraterie aufkliart und damit ein
rechtmiBiges Alternativverhalten an den Tag legt.’** Hitte er die Jacke in die-
sem Fall nicht gekauft, bliebe der Pflichtwidrigkeitszusammenhang zwar be-
stehen, es konnte aber auch nicht mehr behauptet werden, dass ihm die Wahrheit
der Behauptung des Héndlers gleichgiiltig sei.

Somit ist es im Ergebnis richtig, die (Vollendungs-)Betrugsstrafbarkeit beim
gleichgtiltigen Opfer abzulehnen. Allerdings sollte dies entgegen der wohl herr-
schenden Lehre nicht durch das pauschale Verneinen des Irrtumsmerkmals ge-
schehen. Stattdessen ist vom Fehlen des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs aus-
zugehen.

6. Zusammenfassung der Erkenntnisse zum zweifelnden Opfer

Die Untersuchung der Fallgruppe des zweifelnden Opfers hat zu dem Ergebnis
gefiihrt, dass sich Haftungsbeschrinkungen grundsitzlich nicht iiberzeugend be-
griinden lassen und daher nicht vorgenommen werden konnen, so nicht eine etwa
der RIUG vergleichbare Rechtsgrundlage fiir sie gefunden wird. In den Spezial-
fallen der bewussten Risikoentscheidung und des gleichgiiltigen Opfers ist zwar
von einem Irrtum des Opfers auszugehen, allerdings ist eine Haftungsbeschrin-
kung mittels der Lehre von der objektiven Zurechnung moglich.

Eine bewusste Risikoentscheidung, bei der das Opfer die Moglichkeit eines
Verlustgeschiftes erkennt und hinnimmt, fiihrt als eigenverantwortliche Selbstge-
fahrdung zur Straflosigkeit des Tduschenden. Dem gleichgiiltigen Opfer kann der
Irrtum fehlen, jedoch ist dies keine automatische Konsequenz der Gleichgiiltig-
keit. Jedenfalls entfillt in diesen Fillen der Pflichtwidrigkeitszusammenhang,
sodass auch hier keine Vollendungsstrafbarkeit in Betracht kommt.

304 Es konnte eingewandt werden, dass dies kein rechtmiBiges Alternativverhalten
sei. Wenn die Jacke tduschend echt ist, liegt es nahe, dass durch das Inverkehrbringen
der Markenschutz i.S.d. § 14 Markengesetz verletzt wird, was gegebenenfalls zu einer
Strafbarkeit nach § 143 Markengesetz fiihren kann. Allerdings dient § 143 Markenge-
setz ausschlieBlich dem Schutz des Markeninhabers, nicht auch dem Schutz Dritter, vgl.
Erbs/Kohlhaas/Kaiser, § 143 MarkenG Rn. 2. Damit eignen sich die markenrechtlichen
Verhaltensnormen nicht als Ankniipfungspunkt fiir einen Betrug zu Lasten Dritter. Un-
abhingig davon sind Félle des gleichgiiltigen Opfers genauso dort moglich, wo keine
fremden Markenrechte verletzt werden und §§ 14, 143 Markengesetz keine Rolle spie-
len. Es kann nicht liberzeugen, diese Fille mit Blick auf § 263 StGB unterschiedlich zu
behandeln.
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C. Vermogensverfiigung

Als Bindeglied zwischen den vom Gesetz genannten Merkmalen ,,Irrtum* und
»3chaden® muss nach allgemeiner Ansicht eine Vermogensverfiigung des Opfers
als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal vorliegen.’®> Dabei ist eine Vermé-
gensverfiigung jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen, das sich unmittelbar
(also ohne weiteres deliktisches Verhalten des Téters) vermdgensmindernd aus-
wirkt.*®® Die Vermogensverfiigung dient dabei der Eingrenzung des Betrugstat-
bestandes auf tatsdchliche Selbstschiddigungen und insbesondere der Abgrenzung
des Betrugs vom sog. Trickdiebstahl.>*” Zu diesem Zweck wird von der herr-
schenden Ansicht beim Sachbetrug im Zweipersonenverhiltnis®®® das Kriterium
des Verfiigungsbewusstseins herangezogen.’® Danach soll der Betrug als Selbst-
schiddigungsdelikt nur dann in Betracht kommen, wenn das Opfer weil3, dass es
mit seinem Verhalten die Sache hergibt, also wei3, dass durch sein Verhalten eine
Vermdgensminderung eintritt.*'® Im Zweipersonenverhiltnis scheint diese Ab-
grenzungsmethode zu tauglichen Ergebnissen zu fithren, auch wenn gewisse
Zweifel, insbesondere beim Warenbetrug an der Kasse3“, bleiben konnen. Jeden-
falls 1dsst sich aus der Warte der objektiven Zurechnung keine bessere Losung
konstruieren. Eine rechtlich missbilligte Gefahrschaffung liegt bei der Weg-
nahme genau so vor wie bei der Tduschung und auch die Kriterien des Pflicht-
widrigkeits- und Schutzzweckzusammenhangs lassen sich filir dieses Problem
nicht fruchtbar machen. Auf den ersten Blick konnte es vielleicht verlockend
erscheinen, mit der Dogmatik der eigenverantwortlichen Selbstschidigung/-ge-
fahrdung zu arbeiten, um zwischen Fremdschddigung (Diebstahl) und Selbstschi-
digung (Betrug) differenzieren zu kdnnen. Dieses Vorgehen scheitert aber daran,
dass es das Kriterium der eigenverantwortlichen Selbstschiddigung/-gefdahrdung

305 Statt aller: BGHSt 14, 170, 171; 17; 205, 209; Graf/Jiger/Wittig/ Dannecker,
§ 263 Rn. 69; Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Kindhduser, § 263 Rn.195; Schonke/
Schroder/Perron, § 263 Rn. 54; A/W/H/H/B. Heinrich, § 20 Rn. 69; FEisele, BT 11
Rn. 554; Kiiper/Zopfs, BT Rn. 667; Rengier, BT I § 13 Rn. 61.

306 BGHSt 14, 170, 171; LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 97; BeckOK StGB/
Beukelmann, § 263 Rn. 31; Graf/Jager/Wittig/ Dannecker, § 263 Rn.70; Kindhduser/
Neumann/Paeffgen/Kindhduser, § 263 Rn.197; A/W/H/H/B. Heinrich, § 20 Rn. 69;
Kindhduser/Bése, BT 11 § 27 Rn. 41; Kiiper/Zopfs, BT Rn. 666.

307 Graf/Jager/Wittig/ Dannecker, § 263 Rn. 69; Hogel, Abgrenzung S. 137; Kiiper/
Zopfs, Rn. 667. Letzteres gilt jedenfalls dann, wenn man mit der h. M. von einem Ex-
klusivitdtsverhdltnis zwischen Diebstahl und Betrug ausgeht. Zur Begriindung dieses
Exklusivitdtsverhiltnisses siehe die Ausfiihtungen bei Hogel, Die Abgrenzung S. 37 ff.

308 Zur Abgrenzung von Dreiecksbetrug und Diebstahl in mittelbarer Téterschaft in
den Mehrpersonenkonstellationen siehe unten 4. Kapitel B.

309 Mit Abweichungen im Einzelnen: BGHSt 18, 221, 223; MiiKoStGB/Hefendehl,
(3. Aufl.)) § 263 Rn. 315; SK/Hoyer, § 263 Rn. 165 ff.; Schonke/Schroder/Perron,
§ 263 Rn. 60 A/W/H/H/B. Heinrich, § 20 Rn. 74; Rengier, BT 1§ 13 Rn. 64.

310 BGHSt 41, 189, 201; Matt/Renzikowski/Saliger, § 263 Rn. 124.

311 Hierzu mit Nachweisen Kiiper/Zopfs, Rn. 673.
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zweckentfremden und auf den Kopf stellen wiirde: Liegt eine eigenverantwort-
liche Selbstschddigung/-gefahrdung vor, so fiihrt das zur Straflosigkeit des Ta-
ters, nicht zur Erfiillung des Tatbestandes.>'?

Mit den Instrumenten der objektiven Zurechnung lédsst sich das Problem der
Abgrenzung von Diebstahl und Betrug nicht 16sen, sodass weitere Ausfithrungen
zur Vermdgensverfiigung im Zweipersonenverhéltnis nicht erforderlich sind.

D. Vermogensschaden

Der Vermdgenschaden stellt den endgiiltigen Erfolg des Betrugstatbestandes
dar. Er wird nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung in der Weise ermittelt, dass
zu liberpriifen ist, ob der Vermdgensabfluss der Vermogensverfiigung durch eine
Gegenleistung wieder ausgeglichen wird.>'®> Bleibt der Wert der Gegenleistung
hinter dem Vermogensabfluss zuriick (oder bleibt sie ganz aus), so bildet die Dif-
ferenz den Betrag, um den das Vermogen geschidigt ist. Dem vorgelagert ist die
Frage, was Vermdgen ist, bzw. welche Arten des Vermogens strafrechtlichem
Schutz unterfallen sollen, die unter dem Topos des Vermdgensbegriffs diskutiert
wird.*'* Dabei sind die Fragen des Vermdgensschadens mit der Lehre von der
objektiven Zurechnung nur begrenzt behandelbar, denn diese beschiftigt sich mit
der Zurechnung des Erfolgs zum Téter, nicht dem Wesen des Erfolgs selbst.
Ebensowenig wie die objektive Zurechnung bei den Totungsdelikten Auskunft
dariiber geben kann, was menschliches Leben ist, wann es beginnt und wann es
endet, kann sie aufkldren, welche Giiter strafrechtlich geschiitztes Vermogen
sind. Die Vermdgensbegriffe selbst sind daher nur insoweit Gegenstand der Dar-
stellung, wie sie zur Losung spezieller Probleme herangezogen werden. Aller-
dings werden unter dem Tatbestandsmerkmal des Vermoégensschadens auch wei-
tere Topoi diskutiert, die nicht direkt das Wesen des Erfolgs, also die Frage, was
im strafrechtlichen Sinne Vermdgen ist, betreffen. Zu zwei der prominenteren
Probleme sind bereits Losungen unter Verwendung der Lehre von der objektiven
Zurechnung versucht worden. Diese Probleme und ihre Ldsungsansdtze sollen
daher auch an dieser Stelle untersucht und tiberpriift werden.

Die erste problematische Fallgruppe besteht aus den Féllen, in denen dem Op-
fer sitten- oder rechtswidriges Verhalten vorgeworfen werden kann. An sich liegt

312 Zum abzulehnenden Gedanken, die eigenverantwortliche Selbstgefihrdung zur
Begriindung einer Vermogensverfiigung heranzuziehen, siche unten noch ausfiihrlich
4. Kapitel B.III.

313 BGH NStZ 2016, 286, 287; S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 205; Schonke/Schroder/
Perron, § 263 Rn. 99.

314 Neben einem juristischen, wirtschaftlichen und juristisch-6konomischen Begriff
werden auch ein personaler, ein normativ-6konomischer und ein wirtschaftlicher Ver-
mogensbegriff mit normativen Anpassungen in der Literatur behandelt, vgl. die Aufzih-
lung bei Schilling, NStZ 2018, 316 m.w.N.
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hier der Schwerpunkt der Diskussion der Vermdgensbegriffe bzw. unterscheiden
sich die juristisch oder wirtschaftlich geprigten Vermogensbegriffe regelmifig
gerade an diesem Punkt.*'®> Es gibt jedoch Fille, die nicht ohne begrifflichen
Zwang mit der Priifung, ob tiberhaupt Vermogen vorliegt, behandelt werden kon-
nen. Die zweite Fallgruppe stellt die Zweckverfehlung insbesondere beim Spen-
denbetrug dar.

I. Das sitten- oder rechtswidrig handelnde Opfer

Die Fallgruppe des sitten- oder rechtswidrig handelnden Opfers ist recht weit-
laufig und bedarf daher zunichst einer Ordnung nach Fallgruppen. Im Fokus des
Diskussion stehen das Opfer, das unrechtmaBig bzw. deliktisch erlangten Besitz
(beispielsweise Diebesbeute) preisgibt, der tduschungsbedingte ,,Verzicht auf
nichtige Anspriiche®'®, der missbilligte Einsatz von Arbeitskraft sowie der Ein-
satz rechtméfig erworbenen Geldes zu sittenwidrigen oder verbotenen Zwecken
(beispielsweise zum Erwerb von Rauschgift).’!” Wie bereits angemerkt wurde,
liegt hier nach ganz iiberwiegender Auffassung die wesentliche Doméne der
verschiedenen Vermdogensbegriffe. Das {iberzeugt — wie sogleich zu zeigen sein
wird — allerdings nur zum Teil, was auch darin begriindet liegt, dass die Fall-
gruppe des sitten- oder rechtswidrig handelnden Opfers weiter zu unterteilen ist.

1. Ausdifferenzierung der Fallgruppe

Betrachtet man die hiufig diskutierten Fille dieser Fallgruppe, ldsst sich fest-
stellen, dass manche der hier behandelten Fille darauf abstellen, dass das Vermo-
gen selbst bemakelt ist, wihrend in anderen Féllen nicht so sehr der Vermogens-
gegenstand selbst bemakelt ist, sondern die Transaktion, die mit diesem Vermo-
gensgegenstand vorgenommen werden soll. Unter den ersten Punkt fallen sicher
die Félle des unrechtméBigen Besitzes. Zwar ist auch die Verdauflerung deliktisch
erlangter Gegenstinde als Eingriff in das Eigentum rechtswidrig und gegebenen-
falls gem. § 259 StGB strafbar, der Grund dafiir liegt aber gerade in der recht-
lichen Missbilligung der Besitzposition. Beispielhaft: Der Verkauf eines gestohle-
nen Goldrings ist nicht deshalb missbilligt, weil man keine Goldringe verkaufen
diirfte, sondern weil dieser spezifische Goldring durch den Diebstahl bemakelt
ist. Ebenso in diese Kategorie gehort der ,,Verzicht auf nichtige Forderungen.

315 Siche MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl) § 263 Rn. 365.

316 Hier von Verzicht zu sprechen ist nicht unproblematisch, da nichtige Forderun-
gen, anders als unrechtméBiger Besitz, zivilrechtlich nicht existent sind und daher nicht
im eigentlichen Sinne auf sie verzichtet werden kann.

317 Siehe etwa MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 508 ff.; Graf/Jiger/Wit-
tig/Dannecker, § 263 Rn. 82 ff.; Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 88 ff.
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Dagegen gehort der Einsatz rechtmiBig erworbenen Geldes, oft auch ,,gutes
Geld*“ genannt, sicher unter den zweiten Punkt. Setzt das Opfer seinen aus lega-
ler Arbeit erlangten Lohn ein, um verbotene Betdubungsmittel oder die Dienste
eines Auftragsmorders zu erlangen, gibt es keine Moglichkeit, die Missbilligung
dieses Geschifts auf das verwendete Geld zu stiitzen. Das Opfer hitte damit alle
legalen Gegenstéinde erwerben diirfen. Die Missbilligung des Geschifts beruht
allein auf der spezifischen Verwendung des Vermogensgegenstandes.

Zu differenzieren ist dagegen beim rechts- oder sittenwidrigen Einsatz von Ar-
beitskraft. Dieser kann unter beide Kategorien fallen. Wenn etwa ein Auftrags-
morder sein Ziel totet, dann aber die vereinbarte Bezahlung — wie es der Auftrag-
geber von Anfang an geplant hat — nicht erhélt, so liegt die rechtliche Missbilli-
gung gerade in der rechtswidrigen ,,Arbeit* des Auftragsmorders. Anders liegt es
dagegen in den Fillen der Schwarzarbeit. Wenn etwa ein Dachdecker — der sonst
auch eine legale Anstellung als Dachdecker haben mag — nebenher ,,schwarz* das
Dach eines Auftragsgebers deckt, ergibt sich die rechtliche Missbilligung nicht
aus der Arbeit des Dachdeckens, sondern der Verletzung steuerlicher Pflichten
durch die konkrete Transaktion.

Es bleibt also bereits an dieser Stelle festzuhalten, dass die Fallgruppe des
rechts- bzw. sittenwidrig handelnden Opfer eigentlich zwei durchaus verschie-
dene Fallgruppen behandelt, ndmlich erstens die, in der der Vermogensgegen-
stand selbst bemakelt ist und zweitens die, in der nur die konkrete Transaktion
und nicht der Vermogensgegenstand von der rechtlichen oder sittlichen Missbilli-
gung betroffen ist.

2. Losungen in Literatur und Rechtsprechung

Zunichst sollen die bisher vertretenen Losungen dieser Fallgruppe dargestellt
und diskutiert werden, bevor der Nutzen der Lehre von der objektiven Zurech-
nung fiir diese Fille eruiert wird.

a) Lésung iiber den Vermogensbegriff

Erneut ist festzustellen, dass sowohl die Rechtsprechung als auch die herr-
schende Lehre diese Problematik {iber die Vermogensbegriffe 16st, wobei sich
auch unter den Vertretern desselben Vermogensbegriffes im Einzelnen erhebliche
Unterschiede ergeben kdnnen. Die Vermdogensbegriffe befassen sich nicht mit
Zurechnungsfragen, sondern mit den Eigenheiten des dem Téter zuzurechnenden
Erfolges. Sie betreffen daher nicht das Kernthema dieser Arbeit und sollen des-
halb mit ihrem Inhalt und ihren Implikationen fiir das Problem nur eine knappe
Darstellung erfahren. Vertreten werden insbesondere folgende vier Vermogensbe-
griffe:
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aa) Der juristische Vermogensbegriff

Nach dem tiberkommenen rein juristischen Vermogensbegriff sind zum Ver-
mogen alle rechtlich anerkannten Vermdgensrechte und -pflichten unabhingig
von ihrem wirtschaftlichen Wert zu zihlen.*'® Hiernach zihlen weder Eigentum
und Besitz an illegalen Sachen noch Forderungen im Zusammenhang mit sitten-
oder rechtswidrigen Geschiften als Vermogen im Sinne des § 263 StGB, weil sie
rechtlich nicht geschiitzt seien. Der Einsatz von Arbeitskraft stelle weder Recht
noch Pflicht dar und wire damit nach dieser Ansicht unabhingig von seiner Er-
laubtheit kein Vermogensgegenstand. Soweit ersichtlich vertritt heute nur noch
Pawlik einen (allerdings modifizierten) juristischen Vermdgensbegriff.*!?

bb) Der wirtschaftliche Vermogensbegriff

Das genaue Gegenstiick zum juristischen Vermogensbegriff wird zumindest
nominal vor allem von der Rechtsprechung vertreten.>? Hiernach ist alles Ver-
mogensbestandteil, was einen wirtschaftlichen Wert aufweist, neben dem Eigen-
tum und Besitz an verbotenen Sachen also auch der illegal erlangte Besitz, der
illegale Einsatz von Arbeitskraft und womdglich sogar nichtige Forderungen,
soweit ihnen noch ein wirtschaftlicher Wert beigemessen werden kann. Hiernach
lage in allen Fillen dieser Fallgruppe ein Vermogensschaden vor.

cc) Der personale Vermdgensbegriff

Einen génzlich anderen Ansatzpunkt verfolgt der vor allem von Otto vertretene
personale Vermogensbegriff.*?! Hiernach ist Vermogen nicht in erster Linie
als Martkwert zu begreifen, sondern als Grundlage der wirtschaftlichen Entfal-
tungsfreiheit einer Person. Ein Schaden soll demnach dann vorliegen, wenn die
wirtschaftliche Potenz des Vermogenstragers gemindert ist. Die Ergebnisse des
personalen Vermogensbegriffes entsprechen fiir die Fallgruppe des rechts- oder
sittenwidrig handelnden Opfers weitgehend dem wirtschaftlichen Vermdogens-
begriff.>** Allerdings sollen nichtige Forderungen in keinem Fall zu Vermogen
zihlen.**

318 Dieser Vermogensbegriff wurde insbesondere im 19. und frithen 20. Jahrhundert
vertreten, vgl. Binding, BT 1 S. 237 ff.

319 Vgl. Pawlik, Das unerlaubte Verhalten S. 259 ff.

320 BGHSt 61, 263, 264; NStZ-RR 2018, 221, 223.

21 Otto, Vermogensschutz S. 69 ff.; Otto, BT § 38 Rn. 7.

322 Otto, BT § 51 Rn. 50.

323 Otto, Vermodgensschutz S. 50 f.; Otto, BT § 38 Rn. 50.
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dd) Der juristisch-6konomische Vermdgensbegriff

Der juristisch-6konomische Vermogensbegriff schlieBlich geht im Grundsatz
vom wirtschaftlichen Vermogensbegriff aus und erfasst also im ersten Schritt alle
Giiter bzw. Gegenstinde von wirtschaftlichem Wert.>** Im zweiten Schritt wird
dann eine juristische Korrektur vorgenommen, um nicht unter dem Schutz der
Rechtsordnung stehende wirtschaftliche Werte aus dem Vermogensbegriff auszu-
klammern.>** Hiernach wire der rechtswidrige Einsatz von Arbeitskraft ebenso-
wenig Vermdgensbestandteil wie eine nichtige Forderung. Streit besteht dagegen
beim Schutz rechtswidrigen Besitzes und dem Einsatz legal erworbener Mittel zu
verbotenen Zwecken.*2°

b) Ansetzen bei der Tduschungshandlung

Mitsch und Hecker haben abweichend davon das Problem des rechtswidrig
handelnden Opfers als Thematik der Tathandlung und damit der T&uschung
verortet.>?” Zwar erkennen beide natiirlich an, dass dem Wortsinn nach eine T#u-
schung vorliegt, jedoch sollen Tduschungsinhalte aus dem Tatbestand ausgeklam-
mert werden, die das Opfer dem strafrechtlichen Schutz nicht wiirdig erscheinen
lassen.>® Bei Mitsch erfolgt das, indem die Verfiigung als bewusste Selbstschi-
digung bewertet wird, deren Hervorrufung durch Tduschung nicht tatbestands-
miBig sei.**” Hecker spricht mit dhnlicher StoBrichtung davon, dass das Opfer in
diesen Fillen das ,,Vermdgensschadigungsrisiko zu tragen habe.**°

Schon an diesen Formulierungen zeigt sich, dass es weder Mitsch noch Hecker
eigentlich um den Tauschungsbegriff geht. Besonders deutlich wird das bei
Hecker, der gerade auf die ,,Betrugsrelevanz der Tauschung abstellt.>*! Viel-
mehr geht es beiden darum, Irrtum, Vermogensverfiigung und Vermogensscha-
den in die Risikosphire des Opfers zu riicken. Ob diese Wertung zutreffend ist,
wird noch erortert werden. Jedenfalls handelt es sich dabei aber nicht um eine
Frage, die das Vorliegen einer Tduschung betrifft, sondern die Verteilung von
Verantwortung. Daher behandeln Mitsch und Hecker in Wahrheit ein Problem der
Zurechnung, welches auch bei der objektiven Zurechnung und nicht beim Merk-
mal Tduschung, die — noch einmal — dem Wortsinn nach gegeben ist, erdrtert

324 Vgl. MiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.)) § 263 Rn. 383; Wessels/Hillenkamp/
Schuhr, BT 11 Rn. 532; Rengier, BT 1 § 13 Rn. 121.

325 Rengier, BT 1§13 Rn. 119.

326 Siehe hierzu die Ubersicht bei Rengier, BT 1 § 13 Rn. 129 m.w.N.
327 Mitsch, BT 11 S. 276 ff.; Hecker, JuS 2001, 228, 231.

328 Mitsch, BT 11 S. 277.

329 Mitsch, BT 11 S. 279 f.

330 Hecker, JuS 2001, 228, 232.

31 Hecker, JuS 2001, 228, 231.
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werden muss. Insofern kann dem Ansatz dieser Autoren schon aus formalen Ge-
sichtspunkten nicht gefolgt werden.

¢) Ansetzen bei der Vermégensverfiigung

Diejenigen, die das rechts- oder sittenwidrig handelnde Opfer unter dem
Aspekt des Vermdgensbegriffes diskutieren, konnen dies bereits auf der Ebene
der Vermogensverfiigung tun. Zwar werden die Vermogensbegriffe typischer-
weise erst beim Tatbestandsmerkmal ,,Vermdgensschaden® diskutiert,>*? weil
das Merkmal ,,Vermogensverfiigung™ aber schon vorher die Feststellung einer
Vermdgensminderung verlangt, wire die Diskussion sinnigerweise bereits hier zu
fithren. >

Eine eigene — vom Vermdgensbegriff unabhingige und eindeutig zur Vermo-
gensverfligung gehérende — Ansicht haben Bergmann und Freund in zwei Bei-
tragen entwickelt.*** Thre Ausfithrungen beziehen sich allein auf die Fille der
rechts- oder sittenwidrigen Transaktion, illustriert am ,,Killerlohn* und der (da-
mals noch sittenwidrigen) Bezahlung einer Prostituierten. Die Einordnung dieser
Fallgruppe bei den Vermdgensbegriffen sei fehlerhaft und versperre die Sicht auf
die tatsiachlich relevante Frage: Hat das Opfer eine rechtlich schutzwiirdige Ver-
fligung vorgenommen?>>> Um Wertungswiderspriiche mit der iibrigen Rechtsord-
nung zu vermeiden, diirfe eine schutzwiirdige Verfiigung dort nicht angenommen
werden, wo die Transaktion von der primiren Rechtsordnung (also vor allem dem
Zivilrecht) missbilligt oder sogar ausdriicklich verboten sei.**® Damit soll sowohl
in den Killer- als auch den Prostitutiertenlohnféllen die Betrugsstrafbarkeit ent-
fallen.*®’

3. Einschrinkung durch objektive Zurechnung
bei Rechts- oder Sittenwidrigkeit?

Zumindest fiir die Kategorie der rechts- und sittenwidrigen Transaktionen sind
in der Literatur bereits Losungen entwickelt worden, die sich — anders als Mitsch
und Hecker — ausdriicklich auf die Lehre von der objektiven Zurechnung bezie-
hen. Auch diese sollen zunéchst dargestellt und diskutiert werden, um schlieBlich

32 So z.B. MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 370 ff.; Graf/Jager/Wittig/
Dannecker, § 263 Rn. 78 ff.; Schonke/Schréder/ Perron, § 263 Rn. 78b ff.; Eisele, BT 11
Rn. 592; Rengier, BT 1 § 13 Rn. 117 ff.

33 So z.B. auch S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 145; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht § 14
Rn. 76 ff.

334 Bergmann/Freund, JR 1988, 189 ff.; Freund/Bergmann, JR 1991, 357 .
335 Bergmann/Freund, JR 1988, 189, 192; Freund/Bergmann, JR 1991, 357, 358.
36 Bergmann/Freund, JR 1988, 189, 192; Freund/Bergmann, JR 1991, 357, 358.

37 Weil Bergmann und Freund auf die Missbilligung durch die Primirordnung ab-
stellen, wiirden die Prostituiertenfélle heute — unter Geltung des ProstG — auch nach
ihrer Ansicht der Betrugsstrafbarkeit unterfallen.



D. Vermogensschaden 135

die Frage zu kliren, welche Losungen die Lehre von der objektiven Zurechnung
anzubieten hat.

a) Die Auffassung Harborts

Harbort hat fur die Fille des Einsatzes von ,,gutem Geld zu rechts- oder sit-
tenwidrigen Zwecken eine Losung mittels der Lehre von der objektiven Zurech-
nung erarbeitet.**® Seine Ergebnisse diirften auch fiir die {ibrigen (von ihm nicht
weiter angesprochenen) Fille Geltung beanspruchen, in denen gerade die Trans-
aktion zur rechtlichen Missbilligung fiihrt. Harbort kommt mittels einer Interes-
senabwégung zu dem Ergebnis, dass es in diesen Fillen schon an der rechtlich
missbilligten Gefahrschaffung fehle und ein Fall des erlaubten Risikos vor-
liege.>*° Dabei spielt erneut seine Auffassung eine Rolle, dass Schutzgegenstand
des Betrugs auch der ordnungsgeméiBe Ablauf des Wirtschaftsverkehrs sei, der
hier nicht betroffen werde. Der Tater schaffe mit seiner Tauschung keine Gefahr
fiir redlich handelnde Personen und die Allgemeinheit kdnne kein Interesse am
Schutz des unredlich Handelnden haben, weil dadurch seine Gefahrlichkeit nur
noch erhéht werde.**°

Zusétzlich nimmt er im Anschluss an Cramer eine eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung des Opfers an, weil diesem bewusst sei, keine zivilgerichtlich
durchsetzbaren Anspriiche zu erwerben.>*! Damit miisse das Opfer die Gefahr
hinnehmen, dass der Téiter die Abrede brechen werde.

b) Die Auffassung Groselings

Ebenfalls als Zurechnungfrage hat Gréseling das Problem des rechts- oder sit-
tenwidrig handelnden Opfers behandelt, ohne dabei zwischen den einzelnen Fil-
len zu differenzieren.>** Dabei sieht sie den »Schnittpunkt zwischen Tduschung
und Irrtum (nicht auch die Tatbestandsmerkmale selbst) als einzig mdgliche Ein-
bruchsstelle einer wertenden Betrachtung.**® In das Gewand der objektiven Zu-
rechnung gehiillt, wégt sie die bekannten fiir und gegen eine Betrugsstrafbarkeit
angefiihrten Argumente ab (insbesondere den mdglichen Wertungswiderspruch
zum Zivilrecht im Falle einer Strafbarkeit und die Forderung einer ,,Schatten-
wirtschaft” im Falle der Straflosigkeit), wobei nicht ganz klar wird, ob sich diese
Diskussion auf die Ebene der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung oder den
Schutzzweckzusammenhang bezieht.>** Letztlich entscheidet sich Gréseling da-

3% Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 99 ff.

339 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 105 f.

340 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 106.

341 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 106 f.; Cramer, JuS 1966, 472, 477.
342 Groseling, NStZ 2001, 515.

343 Groseling, NStZ 2001, 515, 517.

344 Groseling, NStZ 2001, 515, 517.
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fiir, dass eine Strafbarkeit die normativ vorzugswiirdige Option sei, sodass sie
den Irrtum fiir zurechenbar hilt.>**

4. Bewertung des Problems

Die nun zu entwickelnde eigene Bewertung des Problems wird sich an den zu-
vor herausgearbeiteten Fallgruppen®*® orientieren, weil sich ihre Besonderheiten
nicht nur auf die Problemeinordnung im Tatbestandsaufbau, sondern auch die
materielle Losung auswirken konnen.

a) Missbilligungsgrund ist der Vermégensgegenstand

Zunéchst sind die Félle zu untersuchen, in denen die rechtliche Missbilligung
aus dem Wesen des vom Opfer hingegebenen Vermdgensgegenstands beruht. Es
geht also um die Fille, in denen etwa ein Rauschgifthdndler oder ein Auftrags-
killer betrogen wird oder das Opfer zum Verzicht auf eine nichtige Forderung
gebracht wird. Diese Fille gehoren nicht in die Doméne der objektiven Zurech-
nung, weil sie sich nicht um die Frage drehen, wer fiir den Verlust des Vermo-
gensgegenstandes verantwortlich ist, sondern um die Frage, ob der Verlust dieses
von der Rechtsordnung missbilligten Gegenstandes iiberhaupt ein Vermdgens-
schaden, also ein tauglicher Taterfolg sein kann.

Eine leichte Antwort ldsst sich fiir den Verzicht auf nichtige Forderungen fin-
den. Nichtige Forderungen sind anders als illegale Sachen nicht nur makelbehaf-
tet, sie sind eben nichtig und daher nicht existent, ein Nullum.>*” Sie kénnen dem
Opfer nicht verloren gehen, weil es nichts hat, was verloren gehen kann. Daher
kann dem Opfer kein negatives Saldo entstehen und schon das Berechnungsprin-
zip der Gesamtsaldierung®*® steht der Annahme eines Schadens entgegen. Daran
kann auch eine rein wirtschaftliche Betrachtung nichts dndern. Forderungen be-
stehen nicht von Natur aus, sie sind allein Produkte der Rechtsordnung. Sie kon-
nen daher auch nur insoweit existieren und Vermdgenswert haben, wie die jewei-
lige Rechtsordnung es vorsieht.

Anders liegt dies beim Verlust verbotener Sachen, wie illegalen Waffen oder
Betdubungsmitteln. Zwar werden sie von der Rechtsordnung missbilligt, es ist
jedoch unbestreitbar, dass sie einen (unter Umstinden ganz erheblichen) wirt-
schaftlichen Wert darstellen. Ob der Verlust dieser Gegenstdnde nun einen Ver-

345 Groseling, NStZ 2001, 515, 518.
346 Siehe soeben 3. Kapitel D.1. 1.
347 Otto, Vermogensschutz S. 50.

348 Vgl. BGH NStZ 2016, 674, 675, MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl) § 263
Rn. 531 ff.; Schonke/Schroder/Perron, § 263 Rn. 99; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, BT
IT Rn. 538; Eisele/Bechtel, JuS 2018, 97.
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mogensschaden im Sinne des Betrugstatbestands darstellt, hidngt in der Tat vom
jeweils vertretenen Vermogensbegriff ab. Welcher der verschiedenen Ansitze aus
Literatur und Rechtsprechung iiberzeugt, ist im Rahmen dieser mit Zurechnungs-
fragen befassten Arbeit jedoch nicht zu kldren.

Selbiges gilt fiir den abgelisteten Einsatz illegaler Arbeitskraft, etwa im Fall
des Auftragsmorders, der um seinen Lohn gebracht wird. Ob man diese in jedem
Fall illegale Arbeitskraft also iiberhaupt als Vermdgen betrachten mochte, hingt
ebenso vom jeweiligen Verstidndnis des Vermdgensbegriffs ab. Anders liegen die
Félle, in denen nicht die Arbeit selbst, sondern nur ihre Umstidnde zur Missbilli-
gung flihren, also insbesondere die Fille der Schwarzarbeit. Sie sind der folgen-
den Fallgruppe zuzurechnen.

b) Missbilligungsgrund ist die Transaktion

Obwohl sie meist unter der gleichen Fallgruppe zusammengefasst werden, lie-
gen die Fille, in denen gerade die Transaktion zur rechtlichen Missbilligung des
Geschifts fiihrt, in ihrer rechtlichen Bewertung ganz anders. Sie iiber den Ver-
mogensbegriff und damit den Taterfolg l6sen zu wollen, ist ein fruchtloser Ver-
such. Es wird sich — ohne erhebliche Friktionen mit dem Wortlaut ,,Vermogen® —
nicht behaupten lassen, dass das etwa als legaler Arbeitslohn erhaltene ,,gute
Geld“ nicht zum Vermogen des Geschédigten zdhlen wiirde. Auch die Wertung
des § 817 S. 2 BGB verlangt kein solches Ergebnis: § 817 BGB spricht trotz des
VerstoBes gegen das Gesetz oder die guten Sitten noch immer von einer Leistung.
Bei einer Leistung handelt es sich nach der hergebrachten Definition um die
zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens.**® Daher spricht die zivilrecht-
liche Wertung sogar dafiir, dass der Gegenstand seinen Vermdgenscharakter nicht
dadurch verliert, dass er rechts- oder sittenwidrig eingesetzt wird.

Will man Einschrankungen der Strafbarkeit diskutieren, muss dafiir also ein
anderes Element des Betrugstatbestands gefunden werden. Es bietet sich einzig
die objektive Zurechenbarkeit des Erfolgs an, weil die Merkmale Tauschung und
Irrtum jedenfalls dem Wortsinn nach erfiillt sind. Auch die Verneinung dieser
Merkmale durch Mitsch und Hecker erfolgt mit dem Argument einer eigenver-
antwortlichen Selbstgefdhrdung und damit in Wahrheit mit einem Zurechnungs-
ausschluss.>>® Prima facie scheint es denkbar, entweder die rechtlich missbilligte
Gefahrschaffung durch den Téter abzulehnen oder tatséchlich von einer eigenver-
antwortlichen Selbstgefdhrdung des Opfers auszugehen.

349 Siehe nur BGHZ 40, 272, 277; 56, 228, 240; NJW 2018, 1079; Jauernig/Stadler,
§ 812 BGB Rn. 2; HK-BGB/Wiese, § 812 Rn. 5; Wandt, Gesetzliche Schuldverhilt-
nisse § 10 Rn. 9.

350 Siehe bereits oben 3. Kapitel D.1.2.b).
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aa) Rechtlich missbilligte Gefahrschaffung

Zunichst lasst sich die Frage stellen, ob derjenige, der das rechts- oder sitten-
widrig handelnde Opfer tduscht, iiberhaupt eine rechtlich missbilligte Gefahr ge-
schaffen hat. Wie im zweiten Kapitel ausfiihrlich dargestellt wurde®!, ergibt sich
die rechtliche Missbilligung eines Verhaltens aus dem Versto3 gegen Verhaltens-
normen, also gegen rechtlich relevante Ge- und Verbote. Rechts- oder Verkehrs-
normen, die gerade die Téuschung eines rechts- oder sittenwidrig handelnden
Opfers betreffen, existieren nicht. Ob der Tater in diesen Fillen eine rechtlich
missbilligte Gefahr schafft, muss demnach anhand der Frage beantwortet werden,
ob eine besonnene und gewissenhafte Person in seiner Lage ebenso gehandelt,
also den rechts- oder sittenwidrig Handelnden getiuscht hitte. Stellt man die
Frage so, ist es fast unvermeidlich, das Tatverhalten als rechtlich missbilligt zu
betrachten. Besonders deutlich wird dies in den plakativen Auftragskillerfillen in
der Variante, in der der Beauftragte {iber seine Totungsbereitschaft tduscht und
das gezahlte (redlich erworbene) Geld einbehilt. Eine besonnene, gewissenhafte
(und rechtstreue) Person, der ein Mordauftrag erteilt wird, wiirde nicht liberlegen,
wie sie aus dieser Situation Gewinn schlagen konnte. Sie wiirde das Angebot
emport zuriickweisen. Die Gegenansicht scheint davon auszugehen, dass der Auf-
traggeber schutzlos gestellt werden miisse, um Wertungswiderspriiche zu vermei-
den und die Entstehung von Vertrauen in illegale Machenschaften zu unterbin-
den. Dazu ist die Straflosstellung des Tduschenden aber gar nicht erforderlich. Es
stellt keinen Widerspruch zur tibrigen Rechtsordnung dar, auch denjenigen zu
bestrafen, der von einem rechtswidrig Handelnden profitieren will. Vor allem
aber geht das Argument fehl, dass eine Strafbarkeit des Tduschenden das Ver-
trauen des Geschidigten in die Vornahme illegaler Handlungen schiitzen
wiirde.**? Es wire eine absurde Vorstellung, dass der Auftraggeber eines Mordes
sich durch die Strafverfolgung des Beauftragten abgesichert filhlen wiirde, weil
dies notwendig auch seine eigene (und vermutlich hartere) Bestrafung nach sich
ziehen miisste.

Noch ein weiteres Argument spricht dafiir, die Strafbarkeit nicht an dieser
Stelle scheitern zu lassen: Nur mit einer Betrugsstrafbarkeit liee sich eine zu-
friedenstellende Losung fiir den Verbleib des Geldes finden. Nach der zivilrecht-
lichen Regelung des § 817 S. 2 BGB wiirde das Geld beim Leistungsempfanger
verbleiben. Zwar mag man es fiir richtig halten, das Vermdgen nicht an den Leis-
tenden zuriickflieBen zu lassen. Es gibt aber auch keinen Grund, aus dem der
Tauschende das Behalten des Vermdgensgegenstandes verdient hitte. Das Zivil-
recht, das schlie8lich nur die Rechtsverhéltnisse zwischen Privaten regelt, muss
den Vermdgensgegenstand bei einer der Parteien belassen und entscheidet sich

31 2. Kapitel A.11. 1.
352 S0 aber Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 106.
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daher — wohl als geringeres Ubel — dagegen, dem Leistenden Rechtsschutz zu
gewihren. Kann das Verhalten dagegen als Betrug geahndet werden, erdffnet das
Strafrecht eine dritte Mdglichkeit: Der Vermdgensgegenstand kann nach § 73
StGB eingezogen werden, sodass er bei keiner der rechts- oder sittenwidrig han-
delnden Parteien verbleibt. Dies scheint die sachgerechte Losung zu sein.

Insgesamt sollte damit in den Féllen rechtlich missbilligter Transaktionen auch
von einer rechtlich missbilligten Gefahrschaffung ausgegangen werden.

bb) Eigenverantwortliche Selbstgefahrdung

Somit bleibt der Einwand zu erdrtern, das Opfer gefdhrde sich bewusst selbst
und schlieBe somit die Zurechnung aus. Begriindet wird dieser Gedanke damit,
dass das Opfer wisse, dass es fiir die mit dem Téter geschlossene Vereinbarung
keinen Rechtsschutz oder sonstige staatliche Hilfe erwarten konne. Diese An-
nahme ist sicher zutreffend; wer Betdubungsmittel kauft oder einen Killer be-
zahlt weill, dass ihm der Weg zur Zivilgerichtsbarkeit verschlossen bleibt. Glei-
ches gilt — nach einer Reihe kldrender Entscheidungen des BGH — fiir die an
Schwarzarbeit Beteiligten.*>?

Damit ist die entscheidende Frage aber noch nicht geklért. Zu erdrtern bleibt,
ob es fiir eine eigenverantwortliche Selbstschddigung tatséchlich geniigen kann,
dass der Handelnde weiB}, im Zweifel keine staatliche Hilfe in Anspruch nehmen
zu konnen. Gegen diese Annahme sind mehrere Einwédnde zu erheben. Sie steht
einerseits im Widerspruch zu den Grundlagen dieser Rechtsfigur.’** Die Figur
der eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung beruht auf der Erkenntnis, dass das
Strafrecht den Einzelnen nicht daran hindern soll, in freier Entscheidung mit sei-
nen Rechtsgiitern zu verfahren und deshalb auch derjenige nicht strafbar sein
kann, der einen anderen in dieser eigenverantwortlichen Disposition unterstiitzt.
So liegt die Situation hier aber in mehrfacher Hinsicht nicht. Zunéchst kann nicht
davon die Rede sein, dass der Tduschende hier eine freie Entscheidung des Ge-
schidigten unterstiitzen wiirde, er fiihrt ihn vielmehr hinters Licht und schidigt
ihn damit auf eine Weise, die der Geschidigte nicht vorhergesehen hat und auch
nicht wollte. Dadurch kann zugleich nicht mehr davon gesprochen werden, dass
der Geschédigte die Situation beherrscht. Vielmehr hélt der Tduschende durch
seinen Wissensvorsprung das Tatgeschehen in den Hénden, hat also die Tatherr-
schaft, was nach den allgemeinen Grundsitzen einer eigenverantwortlichen
Selbstgefahrdung entgegensteht. Auf dieses tduschungsbedingte Herrschaftsver-
hiltnis hat es iiberhaupt keinen Einfluss, dass das Opfer weil}, dass es keine staat-

353 Vgl. etwa BGH NJW 2013, 3167; 2014, 1805; 2015, 2406 m. Anm. Stamm;
2017, 1808 m. Anm. Stamm. In der Gesamtschau diirften diese Entscheidungen zu ei-
nem Ausschluss aller denkbaren Anspriiche aus Schwarzarbeit fiihren.

354 Vgl. oben 2. Kapitel A.II.3.a).
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liche Hilfe in Anspruch nehmen kann. Diese Erkenntnis fiihrt nicht dazu, dass
nun dem Geschadigten die Geschehensherrschaft zukdme.

Auch in ihrer Konsequenz kann die Annahme einer eigenverantwortlichen
Selbstgefahrdung nicht iiberzeugen. Einerseits greift hier ebenfalls das bereits
bei der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung angefiihrte Argument, nach dem
eine Einziehung und damit sachgerechte Verwendung des Vermogensgegenstan-
des durch den Staat nur im Falle einer Strafbarkeit moglich ist. Andererseits wird
unmittelbar einsichtig, dass der Verzicht auf staatliche Hilfe nicht per se zur
Straflosigkeit fithren kann, wenn man diese Konstellation auf andere Delikte als
den Betrug zu iibertragen versucht. Wenn etwa jemand an einem abgelegenen Ort
ohne Aussicht auf ein Eintreffen der Polizei korperlich angegriffen wird, wiirde
man kaum von einer Selbstgefahrdung ausgehen, wenn der Angegriffene nicht
flieht, sondern sich dem Angreifer entgegenstellt. Tatsdchlich gehen Rechtspre-
chung und Literatur auch dann noch von einem rechtswidrigen Verhalten des
Taters aus, wenn das Opfer sich bewusst auf einen Zweikampf mit dem Téter
einlisst.”>> Sich in eine Situation zu begeben, in der der Staat nicht zum Rechts-
giiterschutz bereitsteht, ist nicht gleichbedeutend mit einer Verzichtsentscheidung
des Geschiddigten. Das gilt beim Betrug nicht in anderer Weise als bei der Ge-
waltkriminalitit. Daher kann nicht allein deshalb von einer eigenverantwortlichen
Selbstschiddigung des Opfers ausgegangen werden, weil es sich bewusst in eine
Situation begibt, in der staatliche Hilfe nicht zur Verfiigung steht.

Im Ergebnis bleibt der Vermdgensschaden dem Taduschenden also zurechenbar.
Einer Betrugsstrafbarkeit steht damit in den Féllen einer rechtlich oder sittlich
bemakelten Transaktion nichts entgegen.

5. Ergebnis der Untersuchung

Der auszudifferenzierenden Fallgruppe entspricht ein differenziertes Ergebnis.
In den Fillen, in denen gerade die Transaktion zur Missbilligung fiihrt und die
gemeinhin durch die Hingabe des ,,guten Geldes* charakterisiert werden kdnnen,
steht einer Betrugsstrafbarkeit des Tauschenden nichts entgegen. Damit ist ge-
rade keine Billigung des rechts- oder sittenwidrig handelnden Geschidigten ver-
bunden, sondern allein die zusétzliche Missbilligung des Tduschenden. Zudem
lasst sich nur mit der Strafbarkeit eine zufriedenstellende Losung beziiglich des
Verbleibs des Geldes erzielen. Beim tduschungsbedingten ,,Verzicht auf eine
nichtige Forderung besteht dagegen sicher kein Vermdgensschaden, weil eine
nichtige Forderung ein Nullum darstellt und der ,,Verzicht* daher keinen negati-
ven Saldo zur Folge haben kann. Die — hier nicht ndher zu untersuchende — Do-
méne der Vermdgensbegriffe ist dagegen in den Féllen erdffnet, in denen gerade

335 Vgl. BGH StV 2011, 223, 224; Murmann, Grundkurs § 25 Rn. 102; Kudlich, JA
2011, 223, 234.
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der abgelistete Gegenstand missbilligt ist, also bei der Verfiigung iiber per se
illegale Sachen oder der Erbringung per se illegaler Arbeit.

I1. Die Zweckverfehlung

Eine weitere, moglicherweise der Lehre von der objektiven Zurechnung zu-
gingliche Fallgruppe aus dem Bereich des Vermdgensschadens ist die sog.
Zweckverfehlung. Hierbei geht es um Fille, in denen das Opfer Vermogensbe-
standteile hingibt und dabei darum weil}, dass es keine unmittelbare materielle
Gegenleistung erhalten wird. Gegenstand der Fallgruppe sind daher in erster
Linie der Spenden- und der Subventionsbetrug.*>® Die Frage der Betrugsstrafbar-
keit stellt sich hier, wenn die einseitige Vermdgensleistung nicht zu dem vom
Vermogensempfanger behaupteten Zweck eingesetzt und damit zugleich der vom
Verfiigenden mit seiner Vermdgenshingabe verfolgte Zweck verfehlt wird. Fille
dieser Art konnen Bagatellcharakter haben — ein Obdachloser bittet um einen
Euro fiir etwas zu essen, den er aber tatsdchlich in Alkohol investiert — oder so-
gar — im Fall einer sog. Bettlerbande — in den Bereich der organisierten Krimina-
litdt vorstolen. Wéhrend in den Fillen, in denen der Vermogensverlust dem Op-
fer verborgen bleibt — sei es, weil es nicht um den Vermogensabfluss weil3 oder
mit einer materiellen Gegenleistung rechnet — sicher ein Betrug in Betracht
kommt, ist dies in den Féllen der bewussten Vermogenshingabe seit langem um-
stritten.

1. Der klassische Meinungsstand
a) Einschrinkung des Tduschungsbegriffes

Teilweise wird schon das Vorliegen einer Tduschung bestritten. So geht etwa
B. Heinrich davon aus, dass das Opfer, dem bewusst sei, dass es keine Gegenleis-
tung erhalten werde, zugleich wisse, dass es sich bei objektiver Betrachtung
selbst schidige.*>” Die Tauschung miisse sich aber immer auch auf die Schéd-
lichkeit der Vermogensverfiigung beziehen, weil anderenfalls kein funktionaler
Zusammenhang zwischen den verschiedenen Tatbestandsmerkmalen des Betrugs
mehr bestiinde.*>® Danach kénne keine betrugsrelevante Tauschung vorliegen.

Dieser Argumentation steht allerdings schon der Wortlaut des § 263 StGB ent-
gegen. Hiernach muss sich die Tduschungshandlung (Vorspiegelung, Entstellung
oder Unterdriickung) auf Tatsachen beziehen und nicht auf die Schédlichkeit der

336 MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 819; Kindhduser/Neumann/Paeff-
gen/Kindhduser, § 263 Rn. 287; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, BT 11 Rn. 553; Jordan,
JR 2000, 133; Becker/Ronnau, JuS 2017, 975, 977 f.; Idler, JuS 2007, 904 ff.

357 A/W/H/H/B. Heinrich, § 20 Rn. 111.
358 A/W/H/H/B. Heinrich, § 20 Rn. 111 (Fn. 364).
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Vermogensverfiigung. Wenn es, wie B. Heinrich formuliert, darum geht, den
funktionalen Zusammenhang zwischen den Tatbestandsmerkmalen zu bestim-
men, so muss die Argumentation auch gerade bei diesem Zusammenhang anset-
zen und nicht bei den einzelnen Tatbestandsmerkmalen.

b) Die Lehre von der unbewussten Selbstschéidigung

Teile der Lehre gehen davon aus, dass nur die unbewusste Selbstschiadigung
des Opfers den Betrugstatbestand erfiillen konne. Daraus miisste fiir die Félle des
Spendenbetrugs eigentlich Straflosigkeit folgen, weil das Opfer sein Vermogen
hier willentlich und wissentlich vermindert. Die meisten modernen Vertreter die-
ser Auffassung schrinken ihre Ansicht allerdings insoweit ein, als sie es nicht in
jedem Fall fiir erforderlich halten, dass dem Opfer verborgen bleibt, dass es iiber-
haupt einen Vermogensverlust erleidet. Stattdessen soll es fiir eine unbewusste
Selbstschiddigung geniigen, wenn der vom Opfer verfolgte soziale Zweck ohne
sein Wissen nicht erreicht wird.>*® Mittels dieser Korrektur, die als Zweckverfeh-
lungslehre bekannt geworden ist*®, gehen auch diese Autoren in den Fillen des
Spenden- und Bettelbetrugs von einer Strafbarkeit nach § 263 StGB aus, solange
das Opfer gerade iiber den sozialen Zweck getduscht wird. Das erscheint inkon-
sequent. Auch beim Spenden- und Bettelbetrug weill das Opfer, dass es sich
selbst einen Vermogensnachteil zufiigt, sodass an sich eine Betrugsstrafbarkeit
abgelehnt werden miisste. Hélt man dieses Ergebnis fiir untragbar bzw. korrektur-
bediirftig, spricht einiges dafiir, dass schon das Erfordernis einer unbewussten
Selbstschidigung ein ungeeignetes Kriterium darstellt.>®!

¢) Die Ansicht der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur lehnen das Erfordernis einer
unbewussten Selbstschidigung von vornherein ab und lassen auch die bewusste
Selbstschiddigung geniigen, solange sie noch durch einen Irrtum {iber Tatsachen
verursacht wurde.*** Das hat in der friiheren Rechtsprechung zu einer sehr exten-
siven Strafbarkeit des Spendenbetrugs gefiihrt. Paradigmatisch ist insofern eine
bekannte frithe Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts.*®® Im
hier zu entscheidenden Sachverhalt hatte ein Spendensammler mehreren poten-

359 Schonke/Schroder/Perron, § 263 Rn. 41; Lackner/Kiihl/Kiikl, § 263 Rn. 55 f.;
Cramer, JZ. 1971, 415, 416.

360 Vgl. MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 836.
361 Ahnlich Dannecker, NZWiSt 2015, 173, 181.

362 Siehe etwa BGH NJW 1963, 1835, 1837; BayObLGSt 1952, 42; MiiKoStGB/He-
fendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 829; S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 235 ff.; Rengier, BT 1
§ 13 Rn. 148.

363 BayObLGSt 1952, 42.
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tiellen Spendern vorgetduscht, dass bereits andere Personen eine Summe zwi-
schen 20 und 30 DM gespendet hatten. In Wahrheit hatten diese Spenden nicht
stattgefunden. Durch die Vorstellung, andere hitten bereits hohere Betrige ge-
spendet, wurden die Spender motiviert, selbst hohere Betridge zu spenden als sie
dies sonst getan hatten. Die gesammelten Spenden wurden fiir den vom Spenden-
sammler angegebenen Zweck eingesetzt. Unter Hinweis auf die Rechtsprechung
des RG, nach der es fiir die Betrugsstrafbarkeit unschédlich sei, wenn der Ge-
schidigte sich der nachteiligen Wirkung seiner Vermogensverfiigung bewusst sei,
sah das BayObLG den Betrugstatbestand erfiillt, weil gerade die Tauschung iiber
die Spendenbereitschaft anderer die Vermdgensverfiigung motiviert habe.

Diese extensive Auslegung ist in der Literatur auf breite Ablehnung gestof3en
und auch der BGH ist ihr entgegengetreten.’®* Das ist in erster Linie deshalb
zutreffend, weil Rechtsgut des § 263 StGB das Vermdgen ist, nicht die Disposi-
tionsfreiheit des Einzelnen.*®> Dann kann aber nicht schon jeder Motivirrtum ge-
niigen, um eine Betrugsstrafbarkeit zu begriinden.*®® Stattdessen muss gerade der
verfolgte soziale Zweck verfehlt werden.*®” Somit lige ein Betrug nur dann vor,
wenn der Spendensammler das Geld entgegen seiner Behauptungen fiir sich be-
halten hitte, aber nicht, wenn blof das Affektionsinteresse des Getiuschten (hier:
nicht hinter anderen Spendern zuriickzustehen) frustriert wird. Dieser Einschrén-
kung ist zuzustimmen. Will man den Spenden- und Bettelbetrug als Straftat er-
fassen, zugleich aber nicht den Charakter des Betrugs als Vermdgensschutz-
vorschrift aufgeben, kann der Schaden nur dann bejaht werden, wenn das vom
Spendensammler angebotene ,,Austauschobjekt® hinter dem Versprochenen zu-
riickbleibt. Nur dann kann tiberhaupt davon die Rede sein, dass das Gesamtsaldo
durch den ,,Spendenerfolg™ nicht ausgeglichen wurde. Werden die Spenden da-
gegen dem angekiindigten Zweck zugeleitet, ist der Verfiigende nicht iiber den
Gegenwert seiner Verfligung, sondern lediglich {iber Begleitumstinde getduscht
worden. Der Behauptung, das andere Personen mehr gespendet hitten, entspré-
che im Rahmen eines Austauschverhiltnisses etwa die Behauptung, dass der zu
erwerbende Gegenstand im Preis reduziert sei. Solange der Kéufer den begehrten
Gegenstand erhdlt und dieser objektiv betrachtet ,,sein Geld wert ist“, spielt es
keine Rolle, ob der Gegenstand tatsichlich im Preis reduziert war.*®®

36+ BGH NJW 1995, 539; S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 240; Schonke/Schroder/ Perron,
§ 263 Rn. 102; Fischer, StGB § 263 Rn. 137; Rengier, BT I § 13 Rn. 153.

365 Sieche BGHSt 16, 220, 221; NJW 1983, 1917; Graf/Jiger/Wittig/ Dannecker,
§ 263 Rn. 5; MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 1 ff.; HK-GS/Duttge, § 263
Rn. 2.

366 BGH NJW 1995, 539.
367 BGH NJW 1995, 539.

368 Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Kindhduser, § 263 Rn. 261; Wessels/Hillenkamp/
Schuhr, BT Il Rn. 546.
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2. Auf Zurechnungskriterien beruhende Ansichten
a) Die Ansicht Rengiers

Auch zu dieser Problematik hat Rengier die Moglichkeiten der Lehre von der
objektiven Zurechnung eruiert.*®® Die Zweckverfehlung sei, im Anschluss unter
anderem an Schmoller, ein Problem der Abgrenzung von Verantwortungsberei-
chen.*” Entscheidend fiir die Frage, ob die Schidigung in den Verantwortungs-
bereich von Téater oder Opfer falle, sei, ob die Tduschung sich auf die ,,Ge-
schiftsgrundlage* beziche.>”! Nur in diesen Fillen, wenn also der eigentliche
Spenden- bzw. Leistungszweck nicht erreicht werde, kiime eine Betrugsstrafbar-
keit in Betracht. Soll dagegen nur der vorgetduschte Beitrag des Nachbarn iiber-
boten werden, bzw. wiirden sonst auflerhalb der so definierten Geschéftsgrund-
lage liegende Zwecke nicht erreicht, falle dies allein in die Verantwortung des
Opfers, sodass die Zurechnung entfallen miisse.>’*> Damit liegt Rengiers — frei-
lich nur skizzierte — Auffassung von den Ergebnissen her auf der Linie der
Rechtsprechung bzw. der Zweckverfehlungslehre.

b) Die Ansicht Harborts

Harbort untersucht die Fallgruppe der Zweckverfehlung sowohl mit Blick auf
die rechtlich missbilligte Gefahrschaffung als auch eine eigenverantwortliche
Selbstgefihrdung des Opfers.*”?

In Ablehnung von Herzbergs Gedanken einer Sozialaddquanz der Téuschung
jedenfalls fiir die Félle, in denen die Spende tatsdchlich dem beabsichtigten
Zweck zuﬂieBt374, sieht er die Annahme eines erlaubten Risikos und damit die
Verneinung einer rechtlich missbilligten Gefahrschaffung nicht als geeignetes
Mittel zur Behandlung der Zweckverfehlungsfille.>”> Deren eigentliches Prob-
lem liege in der Tatsache, dass das Opfer Vermogenswerte hingebe, obwohl ihm
bewusst sei keine Gegenleistung zu erhalten.’’® Daher seien Einschrinkungen,
wenn iiberhaupt, mittels des spezielleren Kriteriums der eigenverantwortlichen
Selbstgefihrdung vorzunchmen.”’

Was die eigenverantwortliche Selbstgefihrdung betrifft, differenziert Harbort.
Zwar liege — das ist Voraussetzung der Zweckverfehlungsfallgruppe — stets eine

369 Rengier, FS-Roxin 2001, 811, 820 f.

370 Rengier, FS-Roxin 2001, 811, 821.

371 Rengier, FS-Roxin 2001, 811, 821.

372 Rengier, FS-Roxin 2001, 811, 821.

313 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 122 ff.
374 Vgl. Herzberg, MDR 1972, 93, 96.

375 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 123 f.
376 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 124.
377 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 124.
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bewusste Selbstschiadigung vor, allerdings solle die Eigenverantwortlichkeit die-
ser Selbstschidigung entfallen, wenn das Opfer einen einsichtigen Zweck ver-
folge.>”® Das Spenden fiir soziale Zwecke, die dem Opfer sinnvoll erscheinen, sei
so ein rational nachvollziehbarer Zweck, sodass die Eigenverantwortlichkeit ent-
falle, wenn der Téter den Vermogensgegenstand nicht dem versprochenen Zweck
zufithre.*” Sonstige Zwecke, die nicht direkt dem Leistungszweck entsprichen,
wie das beispielhafte Uberbieten des Nachbarn, seien dagegen nur subjektive
Empfindungen und damit keine einsichtigen Zwecke.*°

Eine Betrugsstrafbarkeit kommt damit nach Harbort nur in Betracht, wenn der
soziale Leistungszweck verfehlt werde, nicht aber bei der Verfehlung sonstiger
Zwecke des Opfers.®®! Die Ergebnisse dieser Auffassung stimmen damit, wie
Harbort selbst anmerkt, mit den Ergebnissen der herrschenden Ansicht iiber-

ein.>8?

¢) Die Ansicht Hefendehls

Auch Hefendehl geht davon aus, dass die Tatbestandsmerkmale des Betrugs,
inklusive des Vermdgensschadens, sdmtlich erfiillt sind, und versucht, die Zweck-
verfehlungsfille stattdessen iiber die Figur der eigenverantwortlichen Selbstge-
fihrdung zu 16sen.®® Dabei geht er jedoch wesentlich weiter als Rengier oder
Harbort. Solange das Opfer nur wisse, dass es kompensationslos Vermdgen hin-
gebe, also eine bewusste Selbstschiddigung vorliegt, konne regelméfig nicht
davon ausgegangen werden, dass der Tauschende das Geschehen beherrsche.*®*
Damit wire die objektive Zurechenbarkeit in den meisten Féllen der Zweckver-
fehlung ausgeschlossen. Die Ansicht Hefendehls lisst sich damit im Wesent-
lichen — trotz seiner ausdriicklichen Ablehnung dieser Differenzierung®®® — der
Lehre von der unbewussten Selbstschiddigung zuschlagen.

Eine Ausnahme von der Straflosigkeit ist nur fiir Fille vorgesehen, in denen
das Unterlassen der Verfligung dem Opfer nicht zumutbar ist, explizit bei einer
sog. ,.fradulosen Warnung“.**® Hier geht es um Fille, in denen der Tauschende
dem Opfer eine Erpressungssituation vorgauckelt, allerdings nicht vorgibt, auf
sie Einfluss zu haben, sodass nur eine fiir § 253 StGB nicht tatbestandsmifBige
Warnung vorliegt. Aufgrund des erpressungsdhnlichen Drucks, dem das Opfer

378
379
380
381
382

Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 125.
Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 125.
Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 125.
Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 126.
Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 126 f.

383 MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 829.
384 MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 830.
385 MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 831.
386 MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 830.



146 3. Kap.: Die allgemeinen Betrugsproblematiken

ausgesetzt ist, kommt eine fehlende Eigenverantwortlichkeit des Opfers in Be-
tracht.*®’

3. Anwendung von Zurechnungskriterien

Die Anwendung von Zurechnungskriterien durch Rengier, Harbort und Hefen-
dehl soll im Folgenden niher untersucht werden, um zu kliren, ob die Fallgruppe
der Zweckverfehlung mit Hilfe der Lehre von der objektiven Zurechnung geldst
werden kann.

a) Rechtlich missbilligte Gefahrschaffung

Zustimmungswiirdig ist es zundchst, das Problem nicht bei der rechtlich miss-
billigten Gefahrschaffung zu behandeln. Das erscheint unmittelbar in den Féllen
einleuchtend, in denen der Titer iiber den Zweck der Leistung selbst tduscht.
Wenn jemand etwa vorgibt, fiir hungernde Kinder oder den Artenschutz zu sam-
meln, das Geld jedoch anschlieBend vertrinken will, gibt es keinen Grund zu be-
haupten, dass diese Tduschung nicht rechtlich missbilligt sei. Das gleiche gilt,
wie Harbort richtigerweise festgestellt hat, fiir die Tduschungen iiber Begleitum-
stinde, etwa die vermeintliche Grofziigigkeit der Nachbarn. Die an sich zu miss-
billigende Tauschung kann strafrechtlich betrachtet nicht durch den méglicher-
weise guten Zweck, den der Téter verfolgt, sozial gebilligt werden. Denn es ist
schon unklar, woran der Spendenzweck gemessen werden soll, damit er als gut
genug gelten kann, um die Liige auszugleichen. Auf die subjektive Sicht des
Téters ldsst sich sinnvollerweise nicht abstellen, weil ihm dies erlauben wiirde,
andere durch unlautere Mittel zum Werkzeug seiner moralischen Uberzeugungen
zu machen. Einen objektiven Mafistab zur Bewertung der Zwecke konnte da-
gegen allenfalls der Gesetzgeber aufstellen, nicht aber der Strafrichter im Einzel-
fall. Hierin ldge nicht nur die Gefahr einer willkiirlichen Diskriminierung
bestimmter Zwecke begriindet. Dem Spendenden wiirde zugleich die autonome
Entscheidung dariiber abgenommen, welche Zwecke ihm foérderungswiirdig er-
scheinen und welche nicht. In einer marktwirtschaftlich gestalteten Wirtschafts-
ordnung ist es, im Rahmen der Gesetze, aber gerade dem Vermdgenstriger iiber-
lassen, wofiir er Geld ausgeben mdchte und wofiir nicht.

b) Eigenverantwortliche Selbstschidigung/-gefihrdung

Damit bleibt die Frage bestehen, ob das spendende Opfer sich durch die
Spende eigenverantwortlich selbst schadigt oder gefdhrdet und damit die Zurech-
nung unterbricht. Auch hier soll zwischen der Tduschung iiber Begleitumsténde
und der Tduschung iiber die Spendenzwecke differenziert werden. In beiden Fil-

37 MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 830.
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len ist sich das Opfer bewusst, dass es Vermogenswerte hingibt, ohne dafiir selbst
eine unmittelbare Gegenleistung zu erhalten.

aa) Tauschung {iber den Spendenzweck

Zunichst zur Téuschung liber den Spendenzweck: In dieser Konstellation gibt
das Opfer zwar bewusst Vermdgenswerte her, sicht man die Erreichung des Spen-
denzweckes allerdings als Gegenleistung im Rahmen der Gesamtsaldierung,
schddigt es sich nicht bewusst selbst. Fiir diese, von Rudolphi vorgezeichnete,s®
Betrachtungsweise des Spendenzwecks sprechen mehrere Argumente. Bei einer
seriésen Spendensammlung wird das gesammelte Geld (ggf. abziiglich zu beglei-
chender Unkosten) in wirtschaftliche Werte zugunsten des Spendenzwecks umge-
setzt. Wird etwa fiir hungernde Personen gespendet, werden von den Spenden
Lebensmittel erworben, bei Spenden fiir Flutopfer konnen es Materialien fiir den
Wiederaufbau sein und bei Spenden fiir Umweltzwecke konnen von der Organi-
sation z.B. Setzlinge zur Aufforstung angeschafft werden. Dass diese Gegen-
stinde (Lebensmittel, Baustoffe, Pflanzen) und auch die Arbeitskraft, die im Zu-
sammenhang mit der Spende eingesetzt wird, wirtschaftlichen Wert haben, ladsst
sich auf Basis des juristisch-6konomischen Vermogensbegriffs nur schwerlich be-
streiten. Allein die Tatsache, dass diese Werte nicht unmittelbar dem Spenden-
den, sondern Dritten zugutekommen, bedeutet nicht, dass sie fiir ihn keine Ge-
genleistung darstellen konnten. Auch das Zivilrecht misst mit dem Vertrag
zugunsten Dritter einer altruistisch getdtigten Vermogensaufwendung eigenen
Wert fiir den Versprechensempfinger bei, indem dieser einen eigenen Anspruch
auf Leistung an den begiinstigten Dritten erhélt, § 335 BGB. Wenn die Rechts-
ordnung aber altruistischen Vermdgensaufwendungen iiberhaupt eigenen Wert
zumisst, kann es in einer marktwirtschaftlich verfassten Okonomie nicht ange-
hen, staatlicherseits zu diktieren, welchen Zwecken genau ein Vermogenswert als
Gegenleistung zukommt. Diese Entscheidung obliegt vielmehr den Parteien der
Spendentransaktion bzw. den Marktteilnehmern.

Sieht man den Spendenzweck danach als vermogenswerte Gegenleistung, so
hat der Spender sich nicht mehr oder weniger selbst gefahrdet als jede andere
Person, die bei einem Geschéft in Vorleistung geht. Zudem verbleibt die Herr-
schaft iiber das tatbestandliche Geschehen beim Titer. Indem er dem Opfer vor-
spiegelt, das Geld fiir einen bestimmten Zweck verwenden zu wollen, enthilt er
ihm wesentliche Grundlagen filir die vermdgensrelevante Entscheidung vor. Das
Opfer kann daher keine informierte Entscheidung treffen und handelt nicht ei-
genverantwortlich, sondern wird fremdverantwortlich gesteuert. In den Féllen, in
denen der eigentliche Spendenzweck verfehlt wird, liegt also keine eigenverant-

38 Rudolphi, FS-Klug 315, 322 ff.
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wortliche Selbstschiddigung oder -gefihrdung vor und einer Betrugsstrafbarkeit
steht im Ergebnis nichts entgegen.

bb) Tduschung iiber Begleitumstinde

Anders konnte in den Fillen zu entscheiden sein, in denen nur iiber Begleit-
umstinde getduscht wird, etwa iiber das Spendenvolumen der Nachbarn, der an-
gegebene Spendenzweck aber im Ubrigen tatsichlich erreicht wird. Begreift man
die Verwirklichung des Spendenzwecks mit der vorstehenden Argumentation als
wirtschaftliche Gegenleistung, die im Rahmen der Gesamtsaldierung den durch
die Verfiigung eingetretenen Vermogensverlust ausgleichen kann, diirfte es in
dieser Konstellation schon am Schaden fehlen, weil die versprochene Gegenleis-
tung erbracht wurde. Wollte man den Schaden dennoch bejahen, ldge hier tat-
sachlich eine eigenverantwortliche Selbstschddigung vor. Das Opfer ist dariiber
informiert, was mit seinem Geld geschehen wird, kennt damit alle wirtschaftlich
relevanten Fakten, und weil auch, dass es selbst keine unmittelbare Gegenleis-
tung erhalten wird. Das Opfer ist damit in die Lage versetzt worden, eine wirt-
schaftlich verantwortliche Entscheidung dariiber zu treffen, ob es spenden
mochte oder nicht. Wenn sich das Opfer stattdessen zum Ziel setzen mdochte,
seine Nachbarn zu tliberbieten (was es ja iibrigens tatsichlich erreicht, weil diese
in Wahrheit noch weniger gespendet haben als der Spendensammler behauptet),
gehort dies tatsdchlich zu seinem eigenen Verantwortungsbereich. Zudem stellt
das Uberbieten der Nachbarn tatsichlich unter keiner Betrachtungsweise einen
wirtschaftlichen Wert dar; anders als die von den Spendengeldern angeschafften
Giiter wird dieses Uberbieten nicht am Markt gehandelt und kann daher auch
nicht beziffert werden.*®*’

Unabhéngig von der Betrachtungsweise kann die Tduschung iiber Begleit-
umstidnde daher keine Betrugsstrafbarkeit begriinden. Richtigerweise fehlt es hier
bereits am Schaden. Lehnt man die Einstufung des Spendenzwecks als wirt-
schaftlichen Wert ab, handelt es sich aber wenigstens um eine eigenverantwort-
liche Selbstschiadigung.

Bei alldem kommt es — entgegen der Auffassung von Harbort — gerade nicht
auf die Wertigkeit des verfolgten Zwecks und damit nicht auf die Nachvollzieh-
barkeit der Motive des Opfers an. Die Betrachtung des Spendenzwecks als wirt-
schaftlichen Wert befreit den Rechtsanwender von der Notwendigkeit, den vom
Opfer angestrebtem Spendenzweck bewerten zu miissen und den Betrugstatbe-
stand, dessen Rechtsgut das Vermdgen ist, davor, zum Schutz sozialer Anliegen
zweckentfremdet zu werden. Dann ist die Nachvollziehbarkeit des angestrebten

389 Vgl. hierzu BVerfGE 126, 170, 211, wonach es jedenfalls mit Blick auf § 266
StGB verfassungsrechtlich erforderlich ist, dass die Strafgerichte den eingetretenen Ver-
mogensschaden beziffern konnen.
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Zwecks aber belanglos, weil seine Verfehlung ein Ausbleiben der versprochenen
Gegenleistung und damit ohne weiteres eine Beschidigung des Vermdgens be-
deutet. Entscheidend ist allein, dass die Parteien der Spendentransaktion diesen
Zweck objektiv gegenleistungsartig als ,,Spendenerfolg® definiert haben.

4. Ergebnis

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass der Rechtsprechung bzw. der Zweckver-
fehlungslehre nur teilweise beigepflichtet werden kann. Richtig ist jedoch auch
aus der Warte der objektiven Zurechnung die Differenzierung zwischen einer
Téuschung iiber den Spendenzweck und einer Tauschung iiber bloe Begleitum-
stinde. Bei letzterer scheidet ein Betrug aus, solange der versprochene Spenden-
zweck erreicht wird.



4. Kapitel
Spezifische Probleme des Mehrpersonenverhiltnisses

Eine Besonderheit des Betruges liegt darin, dass die Zwischenerfolge Irrtum
und Vermogensverfligung nicht unbedingt bei derselben Person eintreten miissen,
die letztendlich den Vermogensschaden erleidet. Anders gewendet: Irrender und
Verfiigender miissen identisch sein, aber nicht Verfiigender und Geschidigter.'
Die dadurch begriindete Moglichkeit von Mehrpersonenverhiltnissen® fiihrt zu
weiteren komplexen Problemen des objektiven Tatbestands, die nur in diesen
Konstellationen auftreten konnen. Keine Besonderheiten ergeben sich allerdings
bei den Tatbestandsmerkmalen Tauschung und Vermogensschaden. Fiir die Téu-
schung als Tathandlung ergibt sich dies daraus, dass die Mehrpersonenverhélt-
nisse sich durch eine Erweiterung der Beteiligten auf Opferseite auszeichnen,
sodass die Situation sich fiir den Téter kaum verandert. Was in Zweipersonenver-
héltnissen ein rechtlich missbilligtes Verhalten ist, bleibt dies auch in Mehrperso-
nenkonstellationen. Wirken auf Téterseite mehrere Personen zusammen, handelt
es sich um eine — nicht betrugsspezifische — Konstellation von Taterschaft oder
Teilnahme. Die Irrelevanz der Personenanzahl fiir das Merkmal des Vermogens-
schadens ergibt sich daraus, dass es hier nur auf den negativen Saldo einer be-
stimmten Person ankommt. Wie dieser negative Saldo erzeugt wurde und welche
Auswirkungen die Beteiligung mehrerer auf der Opferseite haben kann, ist Frage
der anderen Tatbestandsmerkmale. Daher sind Gegenstand der Untersuchung der
Mehrpersonenverhiltnisse die Tatbestandsmerkmale Irrtum und Vermdgensver-
fligung.

A. Irrtumsfragen

Besondere Irrtumsfragen des Mehrpersonenverhiltnisses entstehen, wenn der
Geschédigte sich Hilfspersonen bedient. Stehen auf der Opferseite die Hilfsper-
son und der Geschidigte, so sind beziiglich des Irrtums vier Konstellationen vor-
stellbar. Trivial sind die Félle, in denen sich das Vorstellungsbild von Hilfsperson
und Geschédigtem decken. Gemeint ist damit, dass alle Beteiligten auf der Op-

I Statt aller vgl. RGSt 73, 382, 384; BGHSt 18, 221, 223; Graf/Jager/Wittig/ Dan-
necker, § 263 Rn.73; Schonke/Schroder/Perron, § 263 Rn. 65; Rengier, BT 1 §13
Rn. 93.

2 Die géingige Bezeichnung als Dreipersonenverhiltnis oder Dreiecksbetrug ist in den
meisten Fillen zutreffend aber unprézise, da gerade bei der Beteiligung juristischer Per-
sonen mehr als drei Personen eine Rolle spielen kdnnen.
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ferseite auf die Tduschung des Titers hereinfallen, dann liegt ohne weiteres ein
Irrtum vor, oder dass alle Beteiligten auf der Opferseite die Tduschung durch-
schauen. Dann irrt niemand und ein vollendeter Betrug kommt nicht in Betracht.
Erorterungsbediirftig sind die Fille, in denen entweder nur die Hilfsperson oder
nur der Geschédigte irrt. Hier entstehen Fragen der Wissenszurechnung.

I. Die Hilfsperson durchschaut die Tauschung,
der Geschiidigte dagegen nicht

1. Problemdarstellung

In dieser Fallgruppe sind zwei Konstellationen denkbar, die nach der Person
des Verfiigenden zu unterscheiden sind. Im ersten Fall verfiigt die getduschte
Hilfsperson, die die Tduschung jedoch durchschaut hat, selbst. Ein Betrug ist
hier ausgeschlossen, da die irrende und die verfiigende Person identisch sein
miissen, die verfiigende Hilfsperson jedoch nicht irrt.> Auf den irrenden und ge-
schidigten, aber nicht verfligenden Hintermann kommt es dann nicht an.

Problematischer ist die umgekehrte Situation, also der Fall, dass die Hilfsper-
son getduscht wird, dabei die Tauschung erkennt, sie aber dennoch an den Hin-
termann weitergibt, woraufhin dieser sich irrt und verfiigt. Als Beispiel fiir die
Erérterung dieses Problems soll der Sachverhalt dienen, den das Bayerische
Oberste Landesgericht zu entscheiden hatte®:

Ein Versicherungsnehmer tiuscht gegeniiber dem — selbst nicht fiir Auszahlun-
gen zustindigen — Sachbearbeiter seiner Versicherung einen Versicherungsfall
vor. Der Sachbearbeiter erkennt zwar, dass der Versicherungsfall tatsdchlich nicht
eingetreten ist. Er leitet die Schadensmeldung jedoch aus ungeklirten Griinden
kommentarlos weiter, sodass die Versicherung eine Auszahlung an den Versiche-
rungsnehmer durchfiihrt.

Zur Losung dieses Falls und vergleichbarer Konstellationen kommt es im
ersten Schritt entscheidend auf die Motivationslage des Sachbearbeiters an. Das
BayObLG ging bei seiner Entscheidung davon aus, dass der Versicherungsneh-
mer und der Sachbearbeiter kollusiv zusammenwirkten, um die Versicherung zur
Auszahlung zu bewegen, und sie daher als Mittdter gem. § 25 II StGB gemein-
schaftlich tduschten.’ Indem der Sachbearbeiter selbst Titer war, wurde das
Mehrpersonenverhéltnis auf der Opferseite aufgeldst und Fragen der Wissenszu-
rechnung waren unerheblich.® Soweit die vom Geschidigten eingeschaltete Hilfs-

3 Vgl. LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 82; Minkoff/Sahan/Wittig/ Werkmeister,
KonzernStrafR § 15 Rn. 38; Rengier, FS-Roxin 2001, 811, 823; Eisele, ZStW 116
(2004), 15, 27.

4 BayObLG NStZ 2002, 91.
> BayObLG NStZ 2002, 91, 92.
¢ Vgl. BayObLG NStZ 2002, 91 f.
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person tatsdchlich Mittiter des TAuschenden ist, ist dem zuzustimmen. Dann tritt
die Hilfperson im Verbund mit dem Versicherungsnehmer dem Verfiigenden als
Einheit entgegen. Der Verfiigende wird mittdterschaftlich getduscht, irrt und ver-
fligt iiber das Vermogen der Versicherung. Es gibt keinen Grund, in diesem Fall
nicht von einem Betrug auszugehen.

Zu kléren bleibt daher der Fall, dass die Hilfsperson die von ihr durchschaute
Tauschung ohne Absprache mit dem Tauschenden (und gegebenenfalls ohne,
dass dieser etwas davon weif}) an den Hintermann weiterleitet. Im Beispielsfall
hieBe das, dass der Sachbearbeiter die Schadensmeldung zwar als falsch erkennt,
aber sie etwa aus Gleichgiiltigkeit an den Hintermann weiterreicht. Auf den ers-
ten Blick scheint auch hier ein Betrug vorzuliegen, denn der irrende Hintermann
nimmt eine irrtumsbedingte Vermogensverfiigung vor.” Zu kliren ist nur, ob das
Wissen der Hilfsperson hieran etwas dndert. Auf diesem Gebiet haben bislang
insbesondere Tiedemann, Eisele und Weifser gearbeitet.

2. Tiedemanns Wissenszurechnung

Tiedemann will in diesen Fillen eine Wissenszurechnung von der Hilfsperson
zum Verfiigenden vornehmen und so den Irrtum und damit den Betrug vernei-
nen.® Im Anschluss an Richardi® leitet Tiedemann aus verschiedenen zivilrecht-
lichen Normen (§§ 166, 278, 831 BGB) einen allgemeinen Grundsatz der Wis-
senszurechnung her, der iiber die genannten Vorschriften hinausgehe und unab-
héngig von ihnen Geltung verlangt. Dieser Grundsatz besage, dass jeder ,,der
einen anderen mit Entscheidungsgewalt betraut, um sich so besser am Rechtsver-
kehr beteiligen zu konnen, auch dessen Kenntnisse und Willensmingel gegen
sich gelten lassen muss“.'® Damit sei die hiesige Lage vergleichbar. Die Hilfsper-
son werde vom Geschédigten ebenfalls zur Erweiterung seiner Fahigkeiten im
Rechtsverkehr eingesetzt und stehe damit in dessen Lager. Auf Grundlage der
Lagertheorie zum Dreiecksbetrug, bei dem ebenfalls eine Zurechnung von der
Hilfsperson zum Opfer stattfinde, hilt Tiedemann eine Wissenszurechnung daher
auch im Rahmen des Betrugstatbestands fiir moglich.'" Letztlich leitet er so ein
allgemeines Prinzip der Wissenszurechnung vom Représentanten zum Hinter-
mann auch im Strafrecht her.'? Konkret soll das zu folgenden Ergebnissen fiihren:
Setzt der Geschidigte eine Hilfsperson so ein, dass diese eigenverantwortlich
Aufgaben fiir ihn erledigen und damit zusammenhingende Informationen zur

7 So denn auch etwa S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 134 ff.; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 20.
8 LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 82.

9 Richardi, AcP 169 (1969), 385 ff. und insb. S. 388, 395 ff.

10 LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 82.

1 LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 82.

12 LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 82.
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Kenntnis nehmen und weitergeben soll, so miisse er sich das Wissen dieser Hilfs-
person zurechnen lassen.'® Nur dann, wenn die Hilfsperson mit dem T#uschen-
den kolludiert, 1dsst Tiedemann — ebenso wie das BayObLG — die téterschaftliche
Zurechnung nach § 25 II StGB diese Wissenzurechnung iiberlagern und geht von
einem vollendeten Betrug aus.'*

Die Idee einer Wissenszurechnung hat in der Literatur gewisse Zustimmung
erfahren.'> Bei Kindhduser ergab sich das friiher aus seiner Primisse, dass die
Erfiillung des Betrugstatbestands die Verletzung eines rechtlich geschiitzten
Wahrheitsanspruchs voraussetzt.'® Diesen Wahrheitsanspruch kénne der Vermé-
gensinhaber arbeitsteilig auf Hilfspersonen delegieren.!” Wenn nun die Hilfsper-
son die Tauschung durchschaue und damit die Wahrheit erkenne, so sei der dele-
gierte Wahrheitsanspruch gerade erfiillt und der Betrug konne nicht vollendet
werden.'® In diesem Zusammenhang hat Kindhiuser Tiedemann auch darin zu-
gestimmt, dass die Wissenszurechnung ein allgemeines Rechtsprinzip darstelle.'”
Allerdings ist anzumerken, dass Kindhduser diese Auffassung mittlerweile ver-
worfen hat und nicht mehr von einer Wissenszurechnung ausgeht.*’

Auch Rengier hilt unter dem Schlagwort der ,,Irrtumseinheit” eine Wissens-
zurechnung im Sinne Tiedemanns fiir naheliegend.?' Allerdings soll diese Wis-
senzurechnung gerade dann nicht stattfinden konnen, wenn die Hilfsperson ihr
Wissen pflichtwidrig nicht weitergebe.?? Sie verlasse damit die Irrtumseinheit
und stelle sich auf die Seite des Taters, was der Wissenszurechnung die Basis
entziche.”® Damit geht Rengier jedenfalls fiir die hier relevanten Fille im Ergeb-
nis nicht von einer Wissenszurechnung aus.

Zu Ergebnissen, die einer Wissenszurechnung wenigstens dhneln gelangt auch
Kélbel auf Grundlage der objektiven Zurechnung. Wo der Informationstransfer
innerhalb einer Organisation auf Grund von Organisationsmingeln nicht gelinge,
sei der Geschddigte fiir den Irrtum in einem Umfang mitverantwortlich, der die
objektive Zurechenbarkeit auf Grund des Selbstverantwortungsprinzips aus-

3 LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 82.
14 LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 82.

15 Sympathien lassen, neben den sogleich erwihnten Autoren, etwa erkennen: HK-
GS/Duttge, § 263 Rn. 22; AnwaltKommStGB/Gaede, § 263 Rn. 67.

16 Dieses Erfordernis ergibt sich wiederum aus seiner Annahme, dass Schutzgut des
Betrugstatbestandes zumindest auch die Dispositionsfreiheit des Vermdgensinhabers
sei, sieche NK/Kindhduser, § 263 Rn. 15; ders., ZStW 103 (1991), 398, 403 ff.

17" Kindhdiuser, ZStW 103 (1991), 398, 420.
18 Kindhduser, ZStW 103 (1991), 398, 423.
19 Kindhduser, ZStW 103 (1991), 398 Fn. 70.
20 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 180.

2l Rengier, BT 1 §13 Rn. 59.

22 Rengier, BT I § 13 Rn. 59.

2 Rengier, BT I § 13 Rn. 59.
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schlieBe.”* Anderes soll auch hier gelten, wenn die Hilfsperson kollusiv mit
dem Titer zusammenarbeitet, weil dann die urspriingliche Téduschung dominant
bleibe.”

3. Stimmen, die eine Wissenszurechnung ablehnen

Die Ablehnung einer Wissenszurechnung vom Vordermann zum Hintermann
scheint der herrschenden Ansicht zu entsprechen. Das gilt zunichst fiir die
Rechtsprechung. So hat der BGH zwar eine Zurechnung von oben nach unten,
also vom Hintermann zur Hilfsperson bejaht®®, dabei aber festgestellt, dass es
stets auf die Kenntnisse des Hintermanns ankommen miisse, weil die Hilfsperson
ihre Befugnisse nur vom Hintermann ableite.?’ In eine dhnliche Richtung geht
auch eine Entscheidung des OLG Miinchen.?® Es fiihrt aus, dass es in jedem Fall
auf die Kenntnis der Person ankommen miisse, die die Verfiigung durchfiihre
oder sie im jeweiligen Organisationsgefiige verantworte.?’ Die Kenntnisse ande-
rer Personen, die in keinem Uberordnungsverhiltnis zum Verfiigenden stiinden,
seien dagegen irrelevant.’® Auch damit wird zwar eine Zurechnung von oben
nach unten, nicht aber von der Hilfsperson zum Hintermann anerkannt.

Auch in der Literatur lehnen mehrere Stimmen eine Wissenszurechnung ab.>!
So sieht Hefendehl in der Wissenszurechnung einen zu weitgehenden viktimo-
dogmatischen Versuch, das Opfer strafrechtlich schutzlos zu stellen, weil es sich
nicht hinreichend selbst geschiitzt habe.*® Schuhr weist darauf hin, dass es bei
einer Wissenszurechnung zu einem Konkurrenzverhdltnis zwischen den tatsdch-
lichen und den zugerechneten Vorstellungen des Hintermannes komme. Dann
miisse entweder begriindet werden, warum die zugerechnete Vorstellung Vorrang
haben sollte oder es entstehe eine inkonsistente Gemengelage, die die Wissens-
zurechnung wenig handhabbar mache.*® In der hier zu klidrenden Konstellation
fiihrt das dazu, dass das unerwartete Verhalten der Hilfperson, die die Tauschung
zwar durchschaut, aber nichts gegen sie unternimmt, fiir die Strafbarkeit unbe-
achtlich bleibt. Der Tduschende wire hiernach also auch dann wegen Betrugs zu
bestrafen, wenn er nicht mit der Hilfsperson kolludiert.

24 Achenbach/Ransiek/Ronnau/Kélbel, 5. Teil 1. Kapitel Rn. 72 f.

25 Achenbach/Ransiek/Ronnau/Kélbel, 5. Teil 1. Kapitel Rn. 74.

26 Siehe dazu noch unten 4. Kapitel A.II.

27 BGH NStZ 2006, 623, 624.

28 OLG Miinchen NStZ 2009, 156.

2% OLG Miinchen NStZ 2009, 156, 157.

30 OLG Miinchen NStZ 2009, 256, 157.

31 Siehe nur MiiKo-StGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 287; Schonke/Schroder/
Perron, § 263 Rn. 41a; Lackner/Kiihl/Kiihl, § 263 Rn. 20; Schuhr, ZStW 123 (2011),
517, 521.

2 MiiKo-StGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 287.

3 Schuhr, ZStW 123 (2011), 517, 521.
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4. Eisele und Weifier: Objektive Zurechnung

Eisele hat vorgeschlagen, diese Fallgruppe mittels der Lehre von der objek-
tiven Zurechnung zu 16sen.>* Auch er stimmt dem BayObLG zunédchst darin zu,
dass bei kollusivem Zusammenwirken von Tduschendem und Hilfsperson ein
mittiterschaftlicher Betrug der beiden am verfiigenden Geschidigten vorliegt.*
Fiir die tibrigen Falle lehnt er zunédchst eine Wissenszurechnung in Anlehnung an
zivilrechtliche Grundsitze ab®® und fragt stattdessen, ob das Verhalten der Hilfs-
person, die die erkannte Tduschung kommentarlos weiterleitet, die objektive Zu-
rechnung unterbrechen kénne.>” Diese Frage verneint er einerseits, weil es auch
in anderen Féllen nicht vorkomme, dass das Versagen von Schutzmechanismen
des Opfers den Zurechnungszusammenhang unterbrechen und den Téter ent-
lasten konne.*® Weiterhin befiirchtet er fiir den Fall, dass der Tduschende tat-
bestandslos handle, Strafbarkeitsliicken auch bei der Hilfsperson. Diese komme
mangels Bereicherungsabsicht in der Regel nicht als Unterlassenstiter in Be-
tracht und eine Beihilfe durch Unterlassen wiirde an der fehlenden Haupttat
scheitern.® Im Ergebnis lehnt Eisele damit eine Wissenszurechnung von der
Hilfsperson zum verfiigenden Geschédigten grundsitzlich ab und hilt sie hochs-
tens innerhalb juristischer Personen fiir diskutabel.*’

In dhnlicher Weise lehnt auch Weifer zunichst eine Ubertragung der Wissens-
zurechnung aus dem Zivilrecht ab. Anders als dort gehe es im Strafrecht nicht
zentral um einen gerechten Lastenausgleich zwischen den Beteiligten, sondern
allein darum, ob der Téiter den Tatbestand erfiillt und damit die ,,Mindestregeln
sozialen Zusammenlebens“ verletzt habe.*' Eine Beschrinkung der Betrugsstraf-
barkeit kdnne nur durch spezifisch strafrechtliche Erwigungen begriindet wer-
den, insbesondere durch die Grundsitze der objektiven Zurechnung.** Allein das
Versagen der Hilfsperson fiihre aber noch nicht dazu, dass die Zurechnung unter
dem Aspekt der Abgrenzung von Verantwortungsbereichen entfallen kénne.*® Et-
was anderes konne nur gelten, wenn der Tduschende davon ausgehe, dass die
Hilfsperson den Verfligenden aufkldren werde. Hier fehle aber nicht die Zurech-
nung, sondern der Vorsatz.**

34 Eisele, ZStW 116 (2004), 15, 27 ff.
35 Eisele, ZStW 116 (2004), 15, 29 f.
36 Eisele, ZStW 116 (2004), 15, 28 f.
37 Eisele, ZStW 116 (2004), 15, 30.

3% Eisele, ZStW 116 (2004), 15, 30.

% Eisele, ZStW 116 (2004), 15, 31.
9 Eisele, ZStW 116 (2004), 15, 32.
41 Weifer, GA 2011, 333, 336.

2 Weier, GA 2011, 333, 337.

8 Weifer, GA 2011, 333, 338.

# Weifer, GA 2011, 333, 338.
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Auch weitere Autoren erwigen eine Losung mittels der Lehre von der objek-
tiven Zurechnung zumindest.*> Dieser Ansatz wird spiter noch weiter verfolgt
werden.

5. Bewertung

Zuvor aber sind die bislang vorgestellten Losungswege zu untersuchen.

a) Zur Wissenszurechnung

Fiir die Bewertung des Problems ist zunichst festzustellen, dass eine Wissens-
zurechnung im Sinne Tiedemanns nicht iiberzeugen kann. Zunichst ist schon zu
bezweifeln, dass der Grundsatz der Wissenszurechnung als allgemeiner Rechts-
gedanke iiber das Zivilrecht hinausgeht bzw. sich auf das Strafrecht iibertragen
lasst. Anders als das Zivilrecht mit den §§ 166, 278, 831 BGB enthilt das Straf-
gesetz hierfiir keinen Anhaltspunkt. Selbst dort, wo das StGB fremdes Verhalten
zurechnet, bei der mittelbaren Téiterschaft und der Mittiterschaft, werden nur
Verhaltensweisen bzw. objektive Merkmale und niemals besonderes Wissen oder
Absichten zugerechnet. Auch wenn man die zivilrechtliche Wissenszurechnung
aber als prinzipiell auf das Strafrecht iibertragbar ansieht, passen deren Grund-
sitze gerade nicht auf den Betrugstatbestand.*® Die zivilrechtliche Wissenszu-
rechnung dient vor allem dem Verkehrsschutz. Wer mit einer juristischen Person
oder Personenmehrheit kontrahiert, soll nicht dadurch schlechter stehen, dass der
Wissenstransfer beim Vertragspartner unzureichend gelingt. Zwischen redlichen
Geschiftspartnern ist die Wissenszurechnung im modernen Geschéftsverkehr un-
verzichtbar. In der hier zu entscheidenden Betrugskonstellation geht es aber nicht
um den Schutz redlicher Teilnehmer am Rechtsverkehr. Stattdessen ist es der un-
redlich handelnde Tduschende, der mit der Personenmehrheit in Kontakt tritt und
durch eine Wissenszurechnung geschiitzt wiirde. Weil er sich selbst unredlich
verhilt, ist der Tduschende aber gar nicht schutzwiirdig. Dieser Wertung ent-
spricht es, dass die Zivilsenate des BGH eine Wissenszurechnung zwar im Allge-
meinen anerkennen, jedoch weder fiir die Fille arglistiger Tauschung noch fiir
Fille sittenwidriger Schidigung im Sinne des § 826 BGB akzeptieren.*’

Da das Strafgesetz also einerseits keinen Anhalt fiir eine Wissenszurechnung
bietet und andererseits auch das Zivilrecht im hier zu behandelnden Fall keine
Zurechnung erlauben wiirde, sollte dieser Ansatz fiir die Losung von Betrugsfra-
gen nicht weiter verfolgt werden.

4 Z.B. MiiKo-StGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 287; Schonke/Schrdder/Perron,
§ 263 Rn. 41a.

46 Minkoff/Sahan/Wittig/ Werkmeister, KonzernStrafR §15 Rn. 41; Weifer, GA
2011, 333, 336; Eisele, ZStW 116 (2004) 15, 28 und 31 f.

47 BGH NJW 1992, 310, 311; NJW-RR 2001, 889, 890.
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b) Zu Eiseles und Weiers Anwendung der Objektiven Zurechnung

Richtig sind im Ausgangspunkt daher die Ansitze, die das Problem mit einer
strafrechtseigenen Methode, ndmlich der Lehre von der objektiven Zurechnung,
behandeln wollen. Allerdings kann der von Eisele und Weifler vorgetragenen Ar-
gumentation nicht gefolgt werden. Das gilt zunéchst fiir die von Eisele befiirch-
teten Strafbarkeitsliicken. Zum einen wiren diese Liicken wohl weniger grof3 als
er beflirchtet. Einige Konstellationen lassen sich bereits durch die Drittbereiche-
rungsabsicht 1osen: Das ist evident, wenn die Hilfsperson die Tduschung des-
wegen weiterleitet, weil sie etwa Mitleid mit der finanziellen Situation des Taters
hat oder ihm die Zahlung aus anderen Griinden génnt. Aber auch andere denk-
bare Motive lassen sich so erfassen. Will die Hilfsperson mit der Tat beispiels-
weise ihren Arbeitgeber schidigen, so muss sie als notwendiges Zwischenziel
auch die Bereicherung des Tduschenden beabsichtigen. Nur in den Féllen, in de-
nen die Hilfsperson die Tauschung aus Gleichgiiltigkeit nicht aufdeckt, wird man
tatsdchlich keine Drittbereicherungsabsicht konstruieren kdnnen. Allerdings kann
in diesen Fillen noch § 266 StGB weiterhelfen. Wer zwar nicht selbst verfiigt,
aber dafiir zustindig ist, eingehende Informationen zu priifen, Tduschungen auf-
zudecken und somit de facto die Vorentscheidung iiber eine Vermogensverfiigung
zu treffen, wird oft eine Vermogensbetreuungspflicht gegeniiber dem Geschadig-
ten haben.

Unabhingig davon ist die mogliche Entstehung von Strafbarkeitsliicken hochs-
tens ein kriminalpolitisches Problem, aber kein Argument, das auf der Ebene der
objektiven Zurechnung eine Rolle spielen wiirde. Das gilt umso mehr als es
Eisele nicht um Strafbarkeitsliicken fiir den tduschenden Téter geht — der stets
wegen Versuchs belangt werden kann — sondern um Strafbarkeitsliicken fiir die
Hilfsperson. Mit dieser Argumentation wiirde man den Tduschenden einer Voll-
endungsstrafbarkeit aussetzen und ihn damit instrumentalisieren, nur um eine
Teilnehmerstrafbarkeit der Hilfsperson zu begriinden.

Im Grundsatz zutreffend ist das Argument von Eisele und Weifler, dass die
objektive Zurechenbarkeit nicht allein dadurch ausgeschlossen werden kann, dass
eine vom Geschidigten eingerichtete SchutzmafBnahme versagt. Eine zurech-
nungsausschliefende eigenverantwortliche Selbstschidigung liegt nicht schon im
bloBen Hinnehmen oder Nichtverhindern einer Schadigung durch den Tater. Mit
diesem Argument ldsst sich die objektive Zurechenbarkeit im hier zu entschei-
denden Fall aber nur dann begriinden, wenn man die Hilfsperson iiberhaupt noch
als SchutzmaBnahme des Geschéddigten einordnen kann. Das ist sicherlich so
lange der Fall, wie die Hilfsperson nur aus Fahrldssigkeit nicht gegen die Tau-
schung einschreitet, weil sie sie nicht durchschaut hat. Dann stellt sich das hier
zu behandelnde Problem allerdings von vornherein nicht, weil neben dem Hinter-
mann auch die Hilfsperson irrt. Wenn die Hilfsperson aber, wie es in der hier
erorterten Konstellation der Fall ist, die Tduschung durchschaut hat, sie dennoch
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an den Verfiigenden weiterleitet und damit regelméBig bewusst dessen Schadi-
gung in Kauf nimmt, dann steht sie nicht mehr auf der Seite des Opfers und ihr
Verhalten ist als das einer eigenverantwortlichen Person zu untersuchen.

6. Behandlung als Regressverbotsfall

Nach dem Vorstehenden liegt es also nahe, das Verhalten der Hilfsperson unter
dem Aspekt des eigenverantwortlichen Dazwischentretens eines Dritten zu unter-
suchen.*® Wenn die Hilfsperson ohne Absprache mit dem T#uschenden die Tiu-
schung weiterleitet, greift sie selbststindig in das Geschehen ein und steht in
niemandes ,,.Lager*. Sie steht ersichtlich nicht mehr auf der Seite des Geschadig-
ten, weil sie dessen Schiadigung erlaubt und befordert. Sie steht aber auch nicht
auf der Seite des Tauschenden. Dieser wird in der Regel nicht einmal davon aus-
gehen, dass die Hilfsperson seine Tduschung durchschaut, denn das wiirde aus
seiner Sicht zundchst einmal bedeuten, dass er bei seinem Betrugsversuch ,.er-
wischt* wurde. Somit handelt es sich um einen eigenverantwortlich handelnden
Dritten. Insbesondere kann die Hilfsperson nicht, wie teilweise vertreten wird, als
Gehilfe oder Nebentiter eingestuft werden.*” Ab dem Zeitpunkt, in dem der
Dritte die Tduschung durchschaut und selbststindig entscheidet, dass er sie wei-
terleiten will, beherrscht er fortan das tatbestandsméafige Geschehen. Ab diesem
Zeitpunkt wird er zur Zentralgestalt. Daher kommt eine Gehilfenstellung unter
Tatherrschaftsgesichtspunkten nicht in Betracht. Die Hilfsperson wird aber auch
nicht Nebentiter. Sie erlangt vielmehr die alleinige Entscheidungsgewalt dariiber,
ob die Tauschung den Verfiigenden erreicht oder nicht und iibt diese Entschei-
dungsgewalt selbststindig aus. Damit verdringt sie den primdr Téduschenden aus
dem tatbestandsméBigen Geschehen und wird nicht Nebentéter, sondern alleini-
ger Téter. Thr Verhalten muss daher als Dazwischentreten eines Dritten unter-
sucht werden.

In den hier fraglichen Fillen erfolgt das Dazwischentreten der Hilfsperson
stets vorsitzlich, sodass die hierzu entwickelten Mafstibe heranzuziehen sind,
die hier nur kurz rekapituliert werden sollen.’® Weil grundsitzlich jeder nur fiir
sein eigenes Verhalten verantwortlich ist, ldsst das vorsdtzliche Dazwischentreten
eines Dritten die Zurechenbarkeit regelméfig entfallen, es sei denn, den Téter
traf eine Pflicht dazu, vorsitzliche Taten anderer zu verhindern, oder das Verhal-
ten des Dritten war so vorhersehbar, dass der Titer damit rechnen musste. Beides
ist hier nicht der Fall. Insbesondere muss der Téter nicht damit rechnen, dass die
Hilfsperson die Tduschung durchschaut und zugleich nichts gegen die Téuschung

48 Siehe dazu oben 2. Kapitel A.11.3.b).

4 So Matt/Renzikowski/Saliger, § 263 Rn.104; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht § 14
Rn. 54.

30 Ausfiihrlich oben 2. Kapitel A.1I1.3.b)bb).
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unternimmt. Nicht nur wiirden im oben zitierten Fall des BayObLG die meisten
Sachbearbeiter den vermeintlichen Anspruch des Téters zuriickweisen, sie wiir-
den auch dessen Strafverfolgung in die Wege leiten. Dass die Hilfsperson die
Tauschung durchschaut, stellt also fiir den Téter ein erhebliches Risiko dar und
kann nicht einfach einkalkuliert werden. Somit bleibt es beim Grundsatz: Das
vorsitzliche Dazwischentreten eines eigenverantwortlichen Dritten ldsst die Zu-
rechenbarkeit entfallen. Daher ist der Irrtum des Verfiigenden (und damit letzt-
lich auch der Schaden) kein Werk des Tduschenden mehr und kann ihm nicht
objektiv zugerechnet werden.

Dem konnte entgegengehalten werden, dass zwar nicht das genaue Verhalten
des Dritten, wohl aber an sich die Weiterleitung der Information an den Verfii-
genden vorhersehbar sei. Zudem konnte argumentiert werden, dass die den Ver-
fligenden tduschende Behauptung letztlich noch immer nur die Behauptung des
primdr Tauschenden sei, sodass sich im Irrtum genau die von ihm geschaffene
Gefahr realisiere. Darauf ist allerdings zu erwidern, dass im Beispielsfall zur Er-
klérung des Versicherungsnehmers noch eine weitere (konkludete) Erklédrung des
Sachbearbeiters hinzutritt. Das ist jedenfalls dann offensichtlich, wenn der Sach-
bearbeiter bestimmte Nachforschungs- oder Priifungspflichten hat. Er erkldrt
dann, dass seine Nachforschungen und Priifungen nicht zu dem Ergebnis gefiihrt
haben, dass die Behauptung des Versicherungsnehmers eine Tduschung sei. Das
Gleiche gilt aber auch, wenn den Sachbearbeiter keine besonderen Nachfor-
schungspflichten treffen. Weil ihn aus seinem Arbeitsvertrag besondere Loyali-
tatspflichten gegeniiber der Versicherung treffen, besteht seitens der Versiche-
rung und des Verfiigenden die berechtigte Erwartung, dass er Erkenntnisse, die er
iber den Wahrheitsgehalt der Behauptung erlangt hat, auch dann weitergeben
werde, wenn er nicht zu spezifischen Nachforschungen verpflichtet ist. Dieses
besondere Vertrauen, dass in den Sachbearbeiter gesetzt wird, erhoht also die Ge-
fahr der von ihm weitergeleiteten Tduschungen, weil die Tduschung aus Sicht des
Verfiigenden bereits von einer Vertrauensperson nicht beanstandet wurde. Anders
wird dies zu bewerten sein, wenn der Sachbearbeiter die Rolle eines bloen Bo-
ten einnimmt, der Nachrichten nur zu iiberbringen hat, ohne von ihrem Inhalt
Kenntnis nehmen zu miissen. Hier kann der Verfiigende sich gerade nicht darauf
verlassen, dass der Bote iiber die Tduschung wenigstens nachgedacht hat.

7. Ergebnis

Zusammenfassend bleibt festzuhalten: Durchschaut die Hilfsperson die Tau-
schung des Titers ohne mit ihm zusammenzuwirken, leitet sie diese aber den-
noch ohne Aufkldrung an den Verfiigenden weiter, liegt ein Fall des eigenverant-
wortlichen Dazwischenstretens Dritter vor. Daher entfdllt nach den allgemeinen
Grundsitzen die objektive Zurechenbarkeit. Es wurde bereits dargestellt, dass un-
tragbare Strafbarkeitsliicken damit nicht verbunden sind. Der Téuschende kann
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stets wegen versuchten Betrugs belangt werden, die Hilfsperson in vielen Fallen
entweder wegen vollendeten Betrugs mit Drittbereicherungsabsicht oder wegen
Untreue.

II. Der Geschidigte durchschaut die Tiduschung,
die getiuschte Hilfsperson nicht

1. Darstellung

Nicht minder problematisch stellt sich die zur vorstehenden Konstellation ge-
genteilige Fallgruppe dar. Wieder liegt es so, dass der Geschidigte eine Hilfsper-
son eingesetzt hat, die dann vom Téter getduscht wird. Diese Tduschung gelingt
zunéchst, die Hilfsperson erliegt also einem Irrtum, jedoch wird die Téuschung
vom Hintermann durchschaut. Ein gingiges Beispiel ist der bereits angespro-
chene Fall BGH NStZ 2006, 623:

Die Angeklagten waren Gesellschafter und Geschéftsfiihrer einer GmbH, die
vertraglich fiir eine Gemeinde die Abfallentsorgung libernommen hatte. Nach
einiger Zeit erkannten sie, dass der mit der Gemeinde vereinbarte Preis, der pro
Tonne Abfall gezahlt wurde, nicht kostendeckend war, und baten den fiir die Ab-
fallentsorgung zustéindigen Beigeordneten um eine wirtschaftliche Kompensa-
tion. Der Beigeordnete lehnte unter Verweis auf den geschlossenen Vertrag ab,
bot jedoch eine ,,unbiirokratische* Losung an. Die GmbH solle einfach den Ab-
fall anderer Kunden dem Abfall der Gemeinde hinzufiigen und auf deren Kosten
zusitzlich abrechnen. Die fiir die Abrechnung zustindigen Sachbearbeiter wur-
den iiber diese Vereinbarung nicht in Kenntnis gesetzt und gingen davon aus,
dass die von den Angeklagten angegebenen Abfallmengen korrekt seien. Auf
diesem Weg erhielten die Angeklagten mindestens 178.000 DM zu viel aus-
gezahlt.

Wie schon in der ersten Fallgruppe muss zundchst geklart werden, wer die
Vermogensverfiigung vorgenommen hat.>' Ist dies der Hintermann, im Beispiels-
fall also der Beigeordnete, kann der vollendete Betrug leicht verneint werden,
weil die verfiigende Person nicht geirrt hat. RegelméBig wird dann ein versuchter
Betrug vorliegen®?, weil der Tduschende davon ausgehen wird, nicht durchschaut
zu werden, da anderenfalls seine Tduschung sinnlos wiére. Das kann natiirlich
dann nicht gelten, wenn der Tduschende wie im Beispiel mit dem Verfiigenden
kolludiert. In diesem Fall kommt gar keine Strafbarkeit nach § 263 StGB in Be-
tracht. Stattdessen wird der Verfiigende regelmifBig nach § 266 StGB zu belan-
gen sein und der auBlenstehende Dritte mangels Vermogensbetreuungspflicht als
Gehilfe.

31 Vgl. oben 4. Kapitel A.1.1.
52 MiiKo-StGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 286; Weifler, GA 2011, 333, 342.
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Im Ubrigen, wenn also die irrende Hilfsperson verfiigt, unterscheidet sich die
Behandlung dieser Fille danach, ob der Geschédigte eine natiirliche oder eine
juristische Person ist.>®

2. Natiirliche Person als Geschidigter
a) Wissenszurechnung

Die Rechtsprechung hat in einigen Féllen, in denen der Geschédigte die Tau-
schung durchschaute, der verfiigende Vordermann dagegen nicht, die Moglich-
keit einer Wissenszurechnung vom Hintermann zum Vordermann anerkannt.*
Daraus folgt, dass das Tatbestandsmerkmal ,,Irrtum® auch dann entfallen kann,
wenn der Verfligende faktisch geirrt hat, solange nur sein Geschéftsherr von der
Téuschung wusste. Allerdings schlieit auch die Rechtsprechung einen Irrtum
nicht immer aus, wenn der Geschidigte die Tauschung durchschaut.®> So miisse
eine Wissenszurechnung etwa im Falle eines Prozessbetrugs ausscheiden.>
Ebenfalls bleibe der Irrtum rechtlich bestehen, wenn zwar andere Personen inner-
halb eines Unternehmens oder einer Behdrde Kenntnis von den wahren Tatsachen
haben, nicht jedoch der Verfiigende oder sein Vorgesetzter.”” Entscheidend fiir
die Wissenszurechnung sei vielmehr, dass der die Tauschung durchschauende
Geschiftsherr dem Verfligenden vorgesetzt und weisungsbefugt sei. Dann leite
der Verfiigende seine Verfligungsmacht von den Befugnissen des Vorgesetzten
ab, was es rechtfertige, auf das Wissen des Vorgesetzten abzustellen.”® Hierbei
scheint es fiir die Rechtsprechung keinen Unterschied zu machen, ob der Geschi-
digte letztlich eine natiirliche oder juristische Person ist. Es kommt nicht auf die
Kenntnis des Geschidigten, sondern der dem Verfiigenden vorgesetzten Person
an. Insgesamt ist die Rechtsprechung in diesem Punkt eher zuriickhaltend und in
ihrer Entwicklung wohl noch nicht als abgeschlossen zu bezeichnen.

Im Ergebnis kann die Wissenszurechnung vom Vorgesetzten zum Verfiigenden
allerdings nicht iiberzeugen. Sie bricht, ohne dass eine ndhere Begriindung hier-
fir ersichtlich wére, mit dem Grundsatz, dass es fiir den Irrtum auf die Person
des Verfligenden ankommt. Sie ist auch nicht mit dem von der Rechtssprechung
sonst vehement vertretenen Standpunkt vereinbar, dass der Irrtum eine Fehl-
vorstellung als psychologische Tatsache und nicht als normatives Konstrukt be-
schreibe.”® In der Person des Verfiigenden liegt eine solche Fehlvorstellung vor.

33 Vgl. Rengier, BT 1§13 Rn. 54 f.
54 BGH NStZ 2006, 623, 624; OLG Miinchen NStZ 2009, 156, 157.
35 BGH JZ 2008, 522, 523.
56 Dazu BGH JZ 2008, 522, 523.
57 OLG Miinchen NStZ 2009, 156, 157.
8 BGH NStZ 2006, 623, 624.
% BGH NJW 2014, 2596, 2598.

[
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Letztlich wiirde eine Wissenszurechnung in diesen Féllen auch zu kaum wiin-
schenswerten Ergebnissen fithren. Wére allein auf das Wissen des Vorgesetzten
abzustellen, miisste der Irrtum auch in Konstellationen entfallen, in denen der
Vorgesetzte die Tduschung zwar durchschaut, jedoch nicht mehr rechtzeitig ein-
greifen kann, um die Verfiigung und den Schaden zu verhindern. Spielt der Vor-
gesetzte flir das tatbestandsmiBige Geschehen keine Rolle (und kann dies auch
nicht), kann es auf seine Vorstellung nicht ankommen, denn auch fiir den umge-
kehrten Fall, dass er die Tduschung nicht durchschaut und selbst irrt, kann es auf
seinen Irrtum nicht ankommen. Dieser Irrtum ist, wenn der Vorgesetzte nicht
mehr in der Lage wiére einzugreifen, nicht kausal fiir die Verfiigung, sodass nur
ein versuchter Betrug vorliegt, obwohl der Tduschende den Irrtum beim Ver-
fligenden und damit auch die Vermdgensverfligung verursacht hat. Lasst sich
danach nicht sachgerecht auf den Irrtum des Vorgesetzten abstellen, kann es um-
gekehrt auch nicht auf die Kenntnis des Vorgesetzten ankommen.

Danach ist nicht die blofie Kenntnis des Vorgesetzten entscheidend, sondern
hochstens seine Féhigkeit, in das Geschehen einzugreifen. Wenn es aber nicht
auf das Wissen, sondern das Verhalten ankommt, ist eine Wissenszurechnung
nicht die passende Operation, um das Problem zu ldsen. Stattdessen muss er-
wogen werden, ob sich der Vorgesetzte (so er zugleich auch der Geschidigte ist)
eigenverantwortlich selbst gefdhrdet hat.

b) Eigenverantwortliche Selbstgefihrdung?

Wenn der geschiadigte Hintermann erkennt, dass die von ihm eingesetzte Hilfs-
person einer Tauschung zum Opfer gefallen ist und nun iber sein Vermdgen zu
verfiigen droht, er dies aber ignoriert und geschehen léasst, so wird in der Litera-
tur vertreten, dass es sich um eine eigenverantwortliche Selbstschadigung des
Hintermannes handele, durch die der Zurechnungszusammenhang durchbrochen
werde.®' Die Annahme einer eigenverantwortlichen Selbstgefiahrdung in diesen
Fillen ist jedoch sowohl beziiglich der Dogmatik der eigenverantwortlichen
Selbstgefahrdung als auch von ihren Ergebnissen her bedenklich.

Ob eine eigenverantwortliche Selbstschidigung/-gefahrdung vorliegt, be-
stimmt sich nach der zutreffenden herrschenden Ansicht danach, wer im schédi-
genden Moment die Tatherrschaft hat.> Im hier zu entscheidenden Fall verhalt
sich das Opfer jedoch rein passiv, die Vermdgensverfiigung wird von der ge-
tduschten Hilfperson vorgenommen und der Geschidigte unterldsst es nur, da-
gegen einzuschreiten. Solange das Opfer passiv bleibt, hilt der aktiv handelnde

0 Siehe hierzu auch Weifler, GA 2011, 333, 343, nach der es ebenfalls fiir die Kau-
salitdt nur auf den Irrtum des Verfiigenden ankommen kann.

61 Rengier, BT I § 13 Rn. 54.
92 Siehe oben 2. Kapitel A.II.3.a)aa).
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Téter, der den getduschten Vordermann geistig im Griff hat, das Geschehen in
den Hénden. Dass das Opfer das Geschehen nur beherrschen kénnte geniigt ge-
rade nicht. Im Ergebnis wiirde diese Ansicht bedeuten, dass die Zurechenbarkeit
allein deswegen entfallen wiirde, weil das Opfer sich nicht hinreichend gegen den
Angriff des Téters zur Wehr gesetzt hat. Diese Annahme wiirde im Bereich
der Gewalt- oder Sexualdelikte zu erheblicher Emporung fithren und hat dies in
der Vergangenheit auch.®> Man mag diese Kriminalititsbereiche mit Recht fiir
schwerwiegender halten, dogmatisch gibt es weder bei der Gewalt- noch bei der
Betrugskriminalitit einen Grund, weshalb die Untétigkeit des Opfers dem Titer,
der sich immerhin grundsitzlich rechtlich missbilligt verhélt, zum Vorteil ge-
reichen soll. Vergegenwirtigt man sich erneut die Argumentation, die der Fall-
gruppe der eigenverantwortlichen Selbstschidigung zugrunde liegt,®* ist diese
Erkenntnis kaum bestreitbar. Wenn die Mitwirkung an einer eigenverantwort-
lichen Selbstschidigung deshalb straflos bleiben soll, weil die Selbstschiadigung
zur Freiheitssphire des Opfers gehort, kann reine Untétigkeit keine Selbstschidi-
gung sein. Wer seiner Schiadigung nur tatenlos zusieht, iibt gerade nicht seine
Entscheidungsfreiheit iiber seine Rechtsgiiter aus, sondern steht der Einwirkung
anderer — aus welchen Griinden auch immer — nur nicht entgegen. Damit geniigt
die bloBe Kenntnis des Geschadigten von der Tauschung nicht.®> Hinzukommen
muss vielmehr ein Verhalten, dass dem Geschéddigten Herrschaft iiber das Ge-
schehen einrdumt, etwa eine Kollusion mit dem Titer.*® Dann liegt, fuir die Falle
einer natiirlichen Person als Geschadigtem, eine eigenverantwortliche Selbstschi-
digung vor, die die Zurechnung ausschlieit. Der Tduschende kann dann wegen
versuchten Betrugs zu bestrafen sein oder er bleibt, wenn er von der eigenverant-
wortlichen Selbstschiddigung wusste, straflos.

¢) Ergebnis

Es wurde herausgearbeitet, dass es entgegen den Tendenzen der aktuellen
Rechtsprechung fiir den Irrtum nicht auf das Vorstellungsbild des Hintermannes
ankommen kann. Entscheidend ist allein der Irrtum des Verfiigenden. Damit ist
eine Wissenszurechnung ,,von oben nach unten“ nicht das richtige Mittel zur L6-
sung des aufgeworfenen Problems. Stattdessen muss gepriift werden, ob das Ver-
halten des Geschddigten eine zurechnungsausschlieBende eigenverantwortliche

03 Vgl. etwa Herning/Illgner, ZRP 2016, 77, 79.

%4 Siehe bereits oben 2. Kapitel A.11.3.a).

% So auch Kindhéiuser/Neumann/Paeffgen/Kindhdiuser, § 263 Rn.181; Eisele, JZ
2008, 524.

% Auch Weifler, GA 2011, 333, 345 sieht dort eine eigenverantwortliche Selbstschi-
digung, wo der Geschidigte aktiv an der Schiddigung mitwirkt. Die weitergehende
Annahme, auch das bewusste Zulassen der Schadigung geniige fiir einen Zurechnungs-
ausschluss, ist mit den vorstehenden Argumenten abzulehen.
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Selbstschiddigung darstellt. Dafiir geniigt es nicht, wenn der Geschadigte blof3
Kenntnis von der drohenden Schidigung hat und untitig bleibt. In diesen Fallen
bleibt die Geschehensherrschaft beim Tduschenden und die objektive Zurechen-
barkeit bleibt unangetastet. Eine eigenverantwortliche Selbstschiddigung kommt
stattdessen nur dann in Betracht, wenn der Geschédigte iiber die bloBe Kenntnis
hinaus an seiner eigenen Schidigung mitwirkt und damit Herrschaft iiber den
Geschehensablauf ausiiben kann.

3. Juristische Person als Geschadigter

Ist der Geschiddigte wie in BGH NStZ 2006, 623 eine juristische Person, so
ergeben sich einige Besonderheiten. Juristische Personen konnen selbst nicht
handeln, sondern tun dies durch ihre Organe.®” Daraus ergibt sich, dass in diesen
Fillen stets mindestens ein Vierpersonenverhiltnis vorliegt, bestehend aus dem
Tauschenden, der irrenden und verfiigenden Hilfsperson, dem Organwalter, der
die Téduschung durchschaut, und schlielich der geschadigten juristischen Person.
Soweit der Organwalter die Schidigung in Kenntnis der Tduschung schlicht ge-
schehen ldsst, ohne etwas zu ihr beizutragen, lassen sich die soeben fiir natiir-
liche Personen entwickelten Ergebnisse {ibertragen. BloBe Untitigkeit (bzw. das
Unterlassen von SchutzmafBinahmen) stellt keine eigenverantwortliche Selbstscha-
digung dar und eine Wissenszurechnung ,,von oben nach unten“ kommt auch hier
nicht in Betracht.

So lag der Sachverhalt, iber den der BGH zu entscheiden hatte, allerdings
nicht. Dort hatte der zustindige Organwalter nicht nur Kenntnis von der Téu-
schung, er hatte das tduschende Vorgehen erdacht und die beiden Tauschenden
zur Tat aufgefordert. Ware der Organwalter selbst der Geschédigte, ldge hier
ohne weiteres eine zurechnungsausschlieBende eigenverantwortliche Selbstscha-
digung vor: Der Organwalter beherrscht das Geschehen vollstindig, indem er den
Tétern ihren Plan vorgegeben hat und zugleich den auszahlenden Sachbearbeiter
an der Auszahlung hitte hindern konnen. Dabei handelte er in jeder Hinsicht
eigenverantwortlich. Problematisch wird die Konstellation dadurch, dass der Or-
ganwalter nicht sich selbst, sondern die von ihm vertretene juristische Person
schiadigt. Nur wenn sein Verhalten rechtlich wie das Verhalten der juristischen
Person behandelt werden kann, liegt auch in ihrer Person eine eigenverantwort-
liche Selbstschadigung vor. Es stellt sich aber die Frage, ob der Missbrauch der
Stellung des Organwalters ausnahmsweise dazu fiihrt, dass sein Handeln nicht
mehr als Handeln der juristischen Person behandelt, dieser also nicht mehr zuge-
rechnet werden kann.®®

67 Vgl. MiiKoBGB/Leuschner, § 26 Rn. 3.

% Der BGH, der aufgrund seiner Wissenszurechnung bereits den Irrtum verneint hat,
erortert diese Frage freilich nicht mehr.
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a) Strafrechtliche Zurechnungsmechanismen

Das Strafgesetz behandelt die Zurechnung zwischen juristischen Personen und
ihren Organen in § 14 StGB. Angesprochen ist dort allerdings nur die Zurech-
nung von der juristischen Person zum Organwalter, indem angeordnet wird, dass
besondere personliche Merkmale der juristischen Person auch fiir den Organwal-
ter zu beriicksichtigen sind. Dadurch lésst sich fiir die hier zu behandelnde umge-
kehrte Situation, in der es darum geht, ob das Verhalten des Organwalters der
juristischen Person zugerechnet werden kann, nichts gewinnen. In diese Richtung
weist eher § 30 OWiG. Dieser ermdglicht es, bei Straftaten oder Ordnungs-
widrigkeiten eines vertretungsberechtigten Organs und dhnlicher Personen, auch
gegen die juristische Person eine Geldbufle zu verhdngen. Hiermit wollte der
Gesetzgeber die Voraussetzungen dafiir schaffen, ,,dass der juristischen Person
Handlungen ihrer Organe als eigene zugerechnet werden kdnnen“ und ,.einen
Ausgleich dafiir ermoglichen, dass der juristischen Person, die nur durch ihre
Organe zu handeln im Stande ist, zwar die Vorteile dieser in ihrem Interesse vor-
genommenen Betdtigung zuflieBen, dass sie aber beim Fehlen einer Sanktions-
moglichkeit nicht den Nachteilen ausgesetzt wire, die als Folge der Nichtbeach-
tung der Rechtsordnung im Rahmen der fiir sie vorgenommenen Betdtigung ein-
treten konnen“.*> Dementsprechend ist § 30 OWiG auch als Zurechnungsnorm
bezeichnet worden.”® Obwohl § 30 OWiG in die , richtige Richtung zurechnet,
ist die Vorschrift fiir die hier zu klarende Frage nicht von Relevanz. Das gilt zu-
ndchst deshalb, weil § 30 OWiG im Tatbestand voraussetzt, dass durch die Straf-
tat oder Ordnungswidrigkeit des Organwalters eine Pflicht der juristischen Person
verletzt wurde. Wenn der Organwalter das Vermogen der juristischen Person
schidigt, verletzt er damit keine Pflicht der juristischen Person, sondern seine
Pflicht gegeniiber der juristischen Person. Diese Konstellationen sind nicht ver-
gleichbar, sie stehen sich vielmehr diametral entgegen. Dariiber hinaus ist es we-
sentlicher Zweck dieser Norm zu verhindern, dass eine juristische Person von
illegalen Handlungen profitieren, aber nicht fiir sie belangt werden kdnnte, worin
eine Besserstellung gegeniiber natiirlichen Personen lige.”' Diese Erwigung trifft
auf die hier zu entscheidende Frage nicht zu. Es geht nicht darum, die juristische
Person fiir Fehlverhalten zu sanktionieren, sondern darum, ob die Vermogensge-
fahrdung durch den Organwalter noch als Selbstgefdhrdung der juristischen Per-
son gedeutet werden kann, also letztlich um den Schutz der juristischen Person
vor fremdem Fehlverhalten.

Eine Losung des Problems kann damit weder dem Straf- noch dem Ordnungs-
widrigkeitenrecht unmittelbar entnommen werden.

% BT-Drs. 5/1269 S. 59 zum bedeutungsgleichen § 19 E-OWiG.

70 So etwa OLG Hamburg NStZ-RR, 370, 371. Kritisch zum Begriff KK-OWiG/Ro-
gall, § 30 Rn. 2 ff.

71 BGH NJW-RR 1987, 637, 638.
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b) Zivil- oder éffentlich-rechtliche Zurechnungsmechanismen

Die Grundlage, auf der iiberhaupt Verhalten des Organwalters der juristischen
Person zugerechnet werden kann, liegt — je nach Organisationsform — im privaten
oder im o6ffentlichen Recht. Die Vertretung der GmbH durch den Geschiftsfiihrer
beruht auf § 35 GmbHG, die Vertretung der AG durch den Vorstand auf § 78
AktG und die Vertretung einer kommunalen Korperschaft durch den Hauptver-
waltungsbeamten auf den verschiedenen Gemeindeordnungen der Léander, z.B.
§ 86 des Niedersdchsischen Kommunalverfassungsgesetzes. Auch die Delegation
der Vertretungsmacht auf Personen in den unteren Ebenen der juristischen Person
folgt diesen Rechtsregimen. In Ermangelung einschldgiger straf- oder ordnungs-
widrigkeitenrechtlicher Regelungen liegt es deshalb nahe, auch die Grenzen der
Zurechnung diesen speziellen Vorschriften zu entnehmen. Wo die Zurechnungs-
grundlage selbst ihre Grenzen findet, kann das Verhalten des Organswalters nicht
mehr als Verhalten der juristischen Person betrachtet werden und damit auch
nicht als eigenverantwortliche Selbstschiadigung. Das Verhalten des Organwalters
kann in diesen Féllen nicht anders behandelt werden als das eines auflenstehen-
den Dritten. Anderenfalls wiirde die Zurechnung im Strafrecht weiter reichen als
die Zurechnung im Zivil- bzw. 6ffentlichen Recht, obwohl der Grund fiir die Zu-
rechnung in diesen Teilen der Rechtsordnung liegt. Dieses Ergebnis wire nicht
nachvollziehbar.

Eine Verhaltenszurechnung und damit eine eigenverantwortliche Selbstschidi-
gung scheiden danach zunichst i{iberall dort aus, wo der Organwalter rechtlich fiir
die von ihm getroffene Entscheidung gar nicht zustindig war. Wird er in einem
Bereich tétig, auf den sich seine Vertretungsmacht nicht erstreckt, kann dies der
objektiven Zurechenbarkeit des Schadens und der Betrugsstrafbarkeit nicht ent-
gegenstehen.”> Auch wenn der betroffene Aufgabenbereich im Grundsatz in die
Zustindigkeit des Organwalters fillt, sind der Zurechnung Grenzen gesetzt. Die
zivilrechtliche Vertretungsmacht i.S.d. § 164 ff. BGB findet ihre Grenzen in
bestimmten Fallgruppen des Missbrauchs der Vertretungsmacht.”® Diese Grenzen
gelten grundsitzlich auch bei gesetzlichen Vertretern juristischer Personen.”®
Ebenso konnen sie auf die Vertretung offentlich-rechtlicher Koérperschaften An-
wendung finden.”” Der offensichtlichste Fall eines solchen Missbrauchs ist die
Kollusion. Arbeiten Vertreter (also hier der Organwalter) und Geschéftsgegner

72 Vgl. Minkoff/Sahan/Wittig/ Werkmeister, KonzernStrafR §15 Rn. 49; Rengier,
BT I § 13 Rn. 56; Brand/Vogt, wistra 2007, 408, 413; dhnlich auch Weifler, GA 2011,
333, 345 f.

73 BGH NJW 1966, 1911, 2008, 69, 75; MiiKoBGB/Schubert, § 163 Rn. 214; Jauer-
nig/Mansel, § 164 Rn. 7.

74 BGH NJW 1984, 1461, 1462; 2005, 2776; MiiKoAktG/Spindler, § 82 Rn. 59;
Baumbach/Hueck/Beurskens, § 37 Rn. 70 ff.; Jauernig/Mansel, § 164 Ra. 8.

75 Vgl. etwa BeckOK KommunalR BW/Behrendt, § 42 GemO Rn. 7.
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(also hier der Tauschende) zum Schaden der juristischen Person zusammen, liegt
hierin ein SittenverstoB (§ 138 BGB), der die Zurechnung unterbricht.”® So liegt
es im eingangs erwihnten Fall BGH NStZ 2006, 623. Der Organwalter arbeitete
kollusiv mit den Miillentsorgern zusammen und nahm dabei die Schidigung der
Stadt hin. Daher ist in diesem Fall die Zurechnungsgrundlage zwischen Organ-
walter und Stadt entfallen, sodass dessen Verhalten nicht mehr als eigenverant-
wortliche Selbstschiddigung der Stadt bewertet werden kann. Im Ergebnis ist der
Schaden den tiuschenden Entsorgungsunternehmen daher zuzurechnen und sie
wiren entgegen der Entscheidung des BGH wegen vollendeten Betruges zu ver-
urteilen gewesen.”’

Dariiber hinaus kommt ein zurechnungsausschliefender Missbrauch der organ-
schaftlichen Vertretungsmacht auch in Betracht, wenn der Organwalter seine
Vertretungsmacht evident iiberschreitet.”® Diese Uberschreitung muss nicht zwin-
gend vorsitzlich erfolgen.”” Es muss aber offensichtlich sein, dass der Organ-
walter seine Befugnisse iiberschreitet.

Auch wenn in den hier behandelten Fillen nicht immer eine Kollusion vor-
liegen wird, verstoBt es doch in wohl jedem denkbaren Fall evident gegen die
dem Organwalter eingerdumten Befugnisse, wenn er die juristische Person trotz
Kenntnis der Sachlage kompensationslos schddigt. Im Ergebnis fiihrt dies dazu,
dass das Verhalten des Organwalters regelméfig keine eigenverantwortliche
Selbstschiadigung der juristischen Person darstellen kann.

Ein anderes Ergebnis ist nur dann moglich, wenn sdmtliche Gesellschafter/
Mitglieder der juristischen Person mit dem Tauschenden kolludieren. Das kommt
praktisch vor allem bei der Ein-Mann-GmbH in Betracht. Wenn deren alleiniger
Gesellschafter, der zugleich bei wirtschaftlicher Betrachtung Inhaber des Gesell-
schaftsvermogens ist, mit dem Téter zusammenarbeitet, wire es gekiinstelt, diese
Konstellation anders zu behandeln als die Fille, in der eine natiirliche Person sich
selbst schiadigt. Nur in diesen Fillen ist also, wie bei einer natiirlichen Person, die
bewusst an ihrer eigenen Schidigung mitwirkt,** von einer eigenverantwortlichen
Selbstschidigung auszugehen. Dieser Ansicht entspricht fiir die GmbH im Ergeb-
nis der Ansatz von Brand/Vogt, nach denen nur die Gesellschaftergesamtheit als
oberstes Willensbildungsorgan in der Lage ist, das Gesellschaftsvermogen eigen-
verantwortlich selbst zu schidigen.®' Nicht gefolgt werden kann dagegen der An-

76 BGH NZG 2014, 389, 390; NJW 2017, 3373; MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 215;
MiiKoAktG/Spindler, § 82 Rn. 60; Brand/Vogt, wistra 2007, 408, 415.

77 So auch Rengier, BT 1 §13 Rn. 56 Brand/Vogt, wistra 2007, 408, 415.
78 BGH NJW 2012, 1718, 1719; Roth/Altmeppen, GmbHG § 37 Rn. 43.

7 BGH NJW 1988, 3012, 3013; MiiKoBGB/Schubert, §167 Rn. 223; BeckOK
BGB/Schdifer, § 167 Rn. 52.

80 Vgl. oben 4. Kapitel A.11.2.b).
81 Brand/Vogt, wistra 2007, 408, 411 f.
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sicht, dass es fiir die eigenverantwortliche Selbstschidigung bei der AG auf den
Vorstand und bei Kommunen auf den Hauptverwaltungsbeamten ankéme, soweit
die getitigte Verfiigung in deren Zustindigkeitsbereiche fiele.®> Wie soeben be-
legt wurde, stellt die Verfiigung durch diese Organe regelmifig einen Missbrauch
der Vertretungsmacht dar, der die Verhaltenszurechnung zwischen Organ und
juristischer Person unterbricht. Das Verhalten der Organe ist dann nicht wie eige-
nes Verhalten der juristischen Person zu behandeln, sodass es nicht zu einer
Selbstschiddigung kommen kann.

¢) Ergebnis

Im Ergebnis gilt zunéchst festzuhalten, dass eine Wissenszurechnung auch von
oben nach unten nicht in Betracht kommt. Die Tatsache, dass der Verfiigende
seine Verfligungskompetenz von jemand anderem ableitet, dndert nichts daran,
dass er die Verfiigung vornimmt und es daher auch auf seinen Irrtum ankommt.
Durchschaut die iibergeordnete Person die Tduschung, kann sich ein Ausschluss
der Vollendungsstrafbarkeit daher nur unter dem Aspekt der eigenverantwortli-
chen Selbstschiddigung ergeben. Hierbei ist zwischen natiirlichen und juristischen
Personen zu unterscheiden. Bei natiirlichen Personen geniigen nicht schon die
Kenntnis vom Taduschungsvorgang und das passive Hinnehmen des Schadens, um
eine zurechnungsausschlieBende eigenverantwortliche Selbstschiddigung zu be-
griinden. Hinzukommen muss irgendein Verhalten, dass dem Geschadigten Herr-
schaft liber das Tatgeschehen verschafft, etwa ein Zusammenwirken mit dem
Tauschenden. Anderenfalls fehlt es an den Voraussetzungen der eigenverantwort-
lichen Selbstschidigung.

Bei juristischen Personen kommt eine eigenverantwortliche Selbstschidigung
durch das Verhalten des Organwalters (oder eines anderen Vertreters) in der Re-
gel gar nicht in Betracht. Nimmt dieser bewusst ein die juristische Person schidi-
gendes Verhalten vor, wird hierin ein Missbrauch der Vertretungsmacht zu sehen
sein, der die Zurechnung zwischen Organwalter und juristischer Person aus-
schlieBt. Anders kann dies nur dann liegen, wenn alle Gesellschafter/Mitglieder
als wirtschaftliche Inhaber des Vermogens an der Schidigung mitwirken.

B. Die Vermogensverfiigung beim Dreiecksbetrug

Der ,,Klassiker” des Mehrpersonenbetrugs ist seine Abgrenzung zum Diebstahl
in mittelbarer Téterschaft anhand des Merkmals der Vermogensverfiigung. Diese
Abgrenzungsfrage stellt sich so freilich nur beim Sachbetrug. Beim Forderungs-
betrug dagegen ist zwischen Strafbarkeit nach § 263 StGB und Straflosigkeit zu

82 Brand|/Vogt, wistra 2007, 408, 413.
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entscheiden. Aber auch beim Sachbetrug ist die Abgrenzung von Diebstahl und
Betrug, trotz der gleichen Strafrahmen der §§ 242, 263 StGB, von nicht zu ver-
nachlissigender Bedeutung. Das ist schon deswegen der Fall, weil § 242 StGB
anderen Strafschérfungsvorschriften (§ 243 StGB) und Qualifikationen (§§ 244 f.
StGB) als § 263 StGB unterliegt. Auch auBlerhalb des Strafverfahrens kann die
Abgrenzung gerade fiir den Verletzten von erheblicher Bedeutung sein: Zahlrei-
che Versicherungen ersetzen entstandene Schidden im Falle eines Diebstahls,
nicht aber im Falle eines Betrugs.®®

Wie auch bei den Irrtumsfragen ergibt sich die Moglichkeit des Dreiecks-
betrugs aus der Erkenntnis, dass zwar Getduschter und Verfiigender, nicht aber
Verfligender und Geschédigter identisch sein miissen. Gibt nun eine getiuschte
Person fremdes Vermdgen preis, muss gekldrt werden, in welchen Féllen noch
eine Verfiigung vorliegt. Eindeutig ist, dass nicht jede Preisgabe von Vermogens-
gegenstinden durch Dritte wie eine Verfligung des Vermogensinhabers selbst
behandelt werden kann. Begriindet ist diese Aussage im Charakter des Betrugs
als Selbstschidigungsdelikt.** Der Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden, nicht
jeden unbefugten Zugriff auf fremdes Vermdgen zu sanktionieren, sondern ge-
rade die ,,perfide” durch Tduschung verursachte Selbstschidigung. Daher kann
ein Betrug nur dann in Betracht kommen, wenn das Verhalten des verfiigenden
Dritten noch als tduschungsbedingte Selbstschddigung des Vermogensinhabers
begriffen werden kann. Es handelt sich also um eine Frage der Zurechnung des
Drittverhaltens zum Geschidigten.® Zur Losung dieses Problems werden ver-
schiedene Ansiétze vertreten.

I. Die Theorie der rechtlichen Befugnis
1. Darstellung
a) Die objektive Befugnistheorie

Die engsten Auffassungen werden unter dem Begriff der Theorie der rechtli-
chen Befugnis oder kurz Befugnistheorie zusammengefasst. Die Vertreter dieser
Ansicht rechnen die Verfligung des Getduschten dem Geschéadigten nur dann zu,
wenn der Getduschte rechtlich, das heifit durch Rechtsgeschift oder Gesetz, zur

8 Fiir eine Auflistung aller (auch strafrechtsfremden) Fragen, fiir die die Abgren-
zung von Diebstahl und Betrug préjudiziell ist, siche MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.)
§ 263 Rn. 296; Hillenkamp, JuS 1997, 217, 218.

8 Vgl. LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 5 S/S/W/Satzger, § 263 Rn.10;
MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 9; Matt/Renzikowski/Saliger, § 263 Rn. 2;
Wittig, Wirtschaftsstrafrecht § 14 Rn. 5.

85 Der Begriff Zurechnung wird an dieser Stelle von Vertretern verschiedener An-
sichten verwendet, siehe nur LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 114; Rengier, FS-
Roxin 2001, 811, 824.
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Verfiigung iiber den Vermodgensgegenstand befugt war.®® Eine solche Befugnis
kann sich aus einer gesetzlichen Organstellung gegeniiber einer juristischen Per-
son ergeben. So wird eine Aktiengesellschaft nach § 78 AktG von ihrem Vorstand
vertreten, eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung nach § 35 GmbHG von
ihrem Geschéftsfiithrer. Weitere mogliche Quellen einer rechtlichen Befugnis sind
hoheitliche Akte (z.B. die Berufung in das Amt eines Richters) oder die zivil-
rechtliche Bevollmichtigung.®’” Entscheidend ist letztlich nur, dass der Verfiigen-
de eine rechtliche Grundlage dafiir vorweisen kann, iiber das fremde Vermogen
verfiigen zu diirfen. Uber diesen als objektiv zu bezeichnenden Ansatz hinaus
erweitern einige Autoren die Befugnistheorie durch eine Subjektivierung.

b) Subjektivierungsversuche

Am deutlichsten wird die Subjektivierung bei Orto.*® Er ist der Auffassung,
dass eine dem Vermogenstriger zurechenbare Verfiigung immer schon dann vor-
liege, wenn der Verfiigende sich subjektiv im Rahmen der Befugnis halte, die
ihm objektiv eingerdumt wurde.® Auch wenn er die ihm gesetzten Grenzen iiber-
schreite, liege hiernach noch ein Dreiecksbetrug vor, solange der Verfligende nur
glaube, sich innerhalb dieser Grenzen zu halten. Dann fehle es ihm in der kon-
kreten Situation aber gerade an einer rechtlichen Befugnis zur vorgenommenen
Verfligung.

2. Bewertung
a) Die objektive Variante

Dem Kriterium der rechtlichen Befugnis ldsst sich die Uberzeugungskraft
nicht absprechen. Wenn die Rechtsordnung eine Verfligung des Dritten {iber das
fremde Vermogen gestattet, die sonst nur dem Vermogenstrager zustiinde, so ist
eine Zurechnungsgrundlage fiir die Verfiigung gegeben und die Situation mit
Blick auf § 263 StGB so zu behandeln, als hitte der Geschidigte selbst verfiigt.
Dass wenigstens in diesen Fillen ein Dreiecksbetrug vorliegt, ist daher auch als
unbestritten zu bezeichnen.”® Tatsichlich ist die Aussage der Theorie von der
rechtlichen Befugnis fiir gewisse Konstellationen auch unverzichtbar. Das gilt ge-
rade fiir den Prozessbetrug als Sonderform des Dreiecksbetrugs. Der Richter, der
einer Tduschung des Kldgers glauben schenkt und zu dessen Gunsten iiber das
Vermogen des Beklagten verfiigt, kann schon aufgrund seiner beruflichen Stel-

86 MiiKoStGB/Schmitz, (3. Aufl.) § 242 Rn. 117; Mitsch, BT II S. 302. Auch die frii-
here Rechtsprechung argumentierte vereinzelt dhnlich, OLG Stuttgart NJW 1965, 1930,
1931.

87 Vgl. HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 32.

8 Otto, ZStW 79 (1967), 59 fF.

89 Otto, ZStW 79 (1967), 59, 84.

% Vgl. LK/Tiedemann, (12. Aufl) § 263 Rn. 113.
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lung nicht ,,im Lager” des Beklagten stehen. Als unabhéngige und unparteiische
zum Streitentscheid berufene Person steht er Klager wie Beklagtem gleich nah
bzw. fern. Gelegentlich wird zwar formuliert, dass sich aus der hoheitlichen
Stellung des Richters und dem gesetzlichen Verfahren, in dem er titig wird, ein
,Niheverhiltnis ergebe.”’ Indem auf das gesetzliche Verfahren und die beson-
dere Stellung des Richters abgestellt wird, wird jedoch deutlich gemacht, dass es
sich nicht eigentlich um ein Néheverhiltnis im Sinne der Lagertheorie,”® sondern
um eine dem Richter gesetzliche eingerdumte Verfiigungsbefugnis iiber das Ver-
mogen des geschidigten Beklagten handelt.

In ihrer rein objektiven Ausgestaltung erweist sich die Befugnistheorie aller-
dings als sehr eng. So verstanden ldsst sich eine Verfiigung des Dritten hochstens
in den Fillen des Organhandelns und anderer gesetzlicher Befugnisse zurechnen,
weil der Verfiigende hier regelméBig selbststindige Entscheidungen treffen darf
und in seiner Entscheidungsmacht nur ausnahmsweise mit AuBlenwirkung be-
schrinkt werden kann.”> Im Falle einer Bevollmichtigung wird die Befugnis zur
Weggabe von Vermogensgegenstianden aber regelmiBig nicht allgemein, sondern
nur fiir bestimmte abgesprochene Fille bzw. unter bestimmten iiberpriifbaren
Voraussetzungen bestehen. Jedenfalls wird der Vollmachtgeber dem Dritten zu-
meist nicht erlauben, sein Vermdgen einem Betriiger preiszugeben.

So liegt es etwa in dem folgenden bekannten Beispielsfall des Dreiecksbe-

trugs -

Der Hausherr H hat seinen Hausangestellten A angewiesen, eine kostbare Uhr
an den Juwelier J zur Reparatur herauszugeben, der versprochen hatte, diese ab-
zuholen. Am Nachmittag klingelt T, der zufillig von der Abmachung erfahren
hat, und gibt sich gegeniiber A als J aus. A fillt darauf herein und gibt die Uhr
an T, der sie fiir sich behalt.

Hier fehlt die objektive Befugnis zur Herausgabe der Uhr: H wollte sie nur
dem J und nicht etwa dem fremden T anvertrauen. A glaubte lediglich, entspre-
chend des Willens des H zu handeln.

Dieser Fall und mit ihm alle {ibrigen Fille der gewillkiirten Erméachtigung wa-
ren demnach von der Befugnistheorie regelmifBig nicht erfasst.”> Schon aufgrund
dieser Enge ist die objektive Befugnistheorie auf Kritik gestoBen.”® Das kann fiir

o1 Z.B. MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 363; S/S/W/Satzger, § 263
Rn. 198.

92 Siehe sogleich unter II.

9 So ordnet etwa § 37 II GmbHG im AuBenverhiltnis die Unbeschrinkbarkeit der

Vertretungsmacht an. Dieser Grundsatz kann nur in Ausnahmefdllen durchbrochen wer-
den, vgl. Bork/Schifer/Jacoby, § 35 GmbHG Rn. 41 f.

% Vgl. Offermann-Burckart, Vermdgensverfiigungen S. 99 f.
95 Ahnlich Haas, GA 1990, 201, 204 f.
% Offermann-Burckart, Vermogensverfiigungen S. 99.
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sich jedoch nicht iiberzeugen: Es gibt keinen Grund, weshalb eine Theorie zur
Zurechnung beim Dreiecksbetrug nur dann richtig sein soll, wenn sie eine Viel-
zahl von Fillen oder bestimmte Fallgruppen dem Betrug zuordnet. Problematisch
ist in Wahrheit nicht die Enge des von der objektiv verstandenen Befugnistheorie
produzierten Ergebnisspektrums, sondern die Enge ihrer Kriterien. Die objektive
Befugnistheorie orientiert sich allein an zivilrechtlichen (oder zwar &ffentlich-
rechtlichen, aber sich auf die zivilrechtliche Giiterzuordnung beziehenden) Er-
laubnis- und Zurechnungsnormen. Diese strikte Orientierung am Zivilrecht stellt
sich im Betrugsstrafrecht als systemfremd dar.”” Wenn es fiir das Vorliegen der
Vermdgensverfiigung auch im Ubrigen nicht darauf ankommen soll, ob eine
wirksame zivilrechtliche Verfligung gegeben ist, sondern nur auf ihre tatséichlich
vermdgensmindernde Wirkung®®, erschlieBt sich nicht, weshalb fiir die Zurech-
nung beim Dreiecksbetrug allein die zivilrechtliche Rechtslage von Belang sein
soll. Angesichts dessen kann es nicht von vornherein ausgeschlossen sein, die
Verfiigung auch unter Zuhilfenahme anderer Kriterien zuzurechnen. Unbeschadet
von dieser Kritik bleibt aber die Erkenntnis, dass jedenfalls dann, wenn der Dritte
zur konkreten Verfiigung zivilrechtlich befugt war, diese dem Vermdgenstriger
zugerechnet werden kann.

b) Die subjektive Variante

In diese Liicke der objektiven Befugnistheorie stoBt ihre subjektiv verstandene
Variante. Sie kann die Zurechnung der Verfiigung auch dann leisten, wenn der
Verfligende seine Befugnis objektiv tiberschreitet, sich aber subjektiv im Rahmen
seiner Ermédchtigung glaubt. Versteht man die Befugnistheorie subjektiv, gibt
man jedoch zugleich ihre liberzeugungsstarke Grundlage auf: Wer nur subjektiv
glaubt, mit einer Befugnis zu handeln, der handelt eben tatsichlich ohne rechtli-
che Befugnis und damit ohne rechtlich begriindbare Zurechnungsgrundlage.”
Anders als bei einer objektiv vorliegenden Befugnis fehlt es also gerade an ei-
nem rechtlichen Grund dafiir, das Verhalten des Dritten dem Geschidigten zuzu-
rechnen.

¢) Ergebnis

Im Ergebnis konnen also beide Varianten der Befugnistheorie nicht iiberzeu-
gen. In ihrer objektiven Variante besitzt die Befugnistheorie zwar hochste dogma-
tische Uberzeugungskraft, sie engt die Zurechnung jedoch aufgrund zivilrechtli-
cher und daher fiir den Betrugstatbestand nicht unmittelbar oder jedenfalls nicht

97 HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 33.

% Vgl. BGHSt 22, 88, 89; HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 28; Wessels/Hillenkamp/
Schuhr, BT 11 Rn. 515.

9 Ahnlich Offermann-Burckart, Vermbgensverfiigungen S. 102, die ebenfalls darauf
abstellt, dass fremdes Verhalten nicht allein deshalb zugerechnet werden kann, weil der
Handelnde glaubt, sich an seine Anweisungen zu halten.



B. Die Vermogensverfiigung beim Dreiecksbetrug 173

allein ausschlaggebender Gegebenheiten zu sehr ein. In ihrer subjektiven Va-
riante liberwindet sie zwar diese Enge, verliert dabei jedoch den {iberzeugenden
dogmatischen Boden einer rechtlichen Zurechnungsgrundlage.

I1. Die Lagertheorie
1. Darstellung

Einen wesentlich weiteren Ansatz hat die herrschende Ansicht mit der Lager-
theorie (auch Theorie der faktischen Befugnis genannt'®®) gewihlt. Um die Ver-
fligung des Dritten dem Vermogenstriager zurechnen zu konnen, verlangt sie, dass
der Dritte bereits vor der Tat in einem besonderen Naheverhiltnis zum geschi-
digten Vermogen gestanden haben muss, ohne dass diese Nihe aber in einer
rechtlichen Verfiigungsbefugnis begriindet sein miisste.'®! Der Dritte muss — nach
einem von Lenckner geprigten Begriff — im Lager des Geschidigten stehen.'?

Bei der Ausfiillung dieses Begriffs besteht Einigkeit dariiber, dass die bloBe
faktische Zugriffsmoglichkeit auf fremdes Vermdgen noch nicht geniigt, um eine
Zurechnung der Verfiigung zu begriinden.'®® Das ist auch folgerichtig: Die fak-
tische Zugriffsmoglichkeit besteht offenbar auch beim Diebstahl, der sonst nicht
hitte vollendet werden konnen.

Jenseits dieses Minimalkonsens gehen die Ansichten dariiber, wann ein erfor-
derliches Naheverhiltnis vorliegt, allerdings erheblich auseinander.'%* Die Recht-
sprechung und mit ihr ein Teil der Literatur verstehen das Néheverhdltnis
faktisch und beim Sachbetrug insbesondere gewahrsamsbezogen. So stehe insbe-
sondere der Gewahrsamshiiter, sei es als Mitgewahrsamsinhaber oder blofler Ge-
wahrsamsdiener, im Lager des Geschédigten.'%® Dariiber hinaus weise derjenige
das erforderliche Naheverhiltnis auf, der in Absprache mit dem Geschadigten
besondere Priif- oder Schutzpflichten wahrnehme.'*®

Andere Teile der Literatur versuchen den Begriff des Lagers dagegen normativ
auszufiillen. Dabei wird insbesondere darauf abgestellt, ob dem Verfiigenden im

100 S0 von Rengier, BT I § 13 Rn. 100.

01 [ K/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 116; S/S/W/Satzger, § 263 Rn.195; Ren-
gier, BT 1 § 13 Rn. 100.

12 Lenckner, JZ 1966, 320, 321.

103 Vol. nur S/S/W//Satzger, § 263 Rn.198; Fischer, StGB § 263 Rn. 82 ff.; Wes-
sels/Hillenkamp/Schuhr, BT 11 Rn. 644; Lenckner, JZ 1966, 320.

104 Die Abweichungen werden zum Teil als so gro empfunden, dass z.B. Kindhdiu-
ser nicht mehr von einer Lagertheorie spricht, sondern zwischen Lagertheorie und Na-
hetheorie differenziert, Kindhiduser/Neumann/Paeffgen/Kindhduser, § 263 Rn. 212 ff.

105 BGHSt 18, 221, 223; Fischer, StGB § 263 Rn. 83; Kindhiduser/Neumann/Paeff-
gen/Kindhduser, § 263 Rn. 212.

106 Fischer, StGB § 263 Rn. 83.
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Verhiltnis mit dem Vermdgensinhaber auch eine Gehilfen- oder Beschiitzerrolle
zukomme und der Verfiigende davon ausgehe, im Sinne des Vermogensinhabers
zu handeln.'”’ Innerhalb dieser normativ verstandenen Lagertheorie ist umstrit-
ten, ob Gutglaubens- oder andere Rechtsscheinvorschriften schon geniigen, um
ein ausreichendes Naheverhiltnis zu begriinden. Wihrend zum Teil darauf abge-
stellt wird, dass diese Vorschriften eine Schutz- oder Niahebeziehung fingier-
ten'%, argumentieren andere, dass die Gutglaubensvorschriften vor allem dem
Verkehrsschutz dienen und daher fiir sich nicht geniigen, um ein Niheverhiltnis
gerade zwischen Verfiigendem und Geschédigtem herzustellen.'?

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass sich entgegen des iiblichen Sprach-
gebrauchs kaum von der Lagertheorie als herrschender Ansicht sprechen ldsst.
Tatsdchlich handelt es sich um durchaus verschiedene Ansétze, die auch zu ver-
schiedenen Ergebnissen kommen konnen und nur gemein haben, dass es ihnen
darum geht, ein als Lager bezeichnetes Néaheverhiltnis zwischen dem Verfiigen-
den und dem Geschédigten herzustellen. Uber den Inhalt dieses Niheverhiltnis-
ses herrscht dagegen durchaus erhebliche Uneinigkeit.

2. Bewertung

Der Siegeszug der Lagertheorie diirfte vor allem mit ihrer Flexibilitit zusam-
menhéngen, die auch der Vorliebe der Rechtsprechung fiir Gesamtbetrachtungs-
lehren entgegenkommt. In der Tat wird durch ihre faktisch orientierte Betrach-
tungsweise der gegen die objektive Befugnistheorie gerichtete Einwand zu grofler
Zivilrechtsbezogenheit abgewendet.

Dennoch vermag die Lagertheorie nicht zu tiberzeugen. Problematisch ist zu-
nédchst ihre erhebliche Unbestimmtheit, die sich bereits darin zeigt, dass eine Me-
tapher (,,das Lager*) zum Rechtsbegriff erhoben wird. Diese Unbestimmtheit ist
besonders fatal, weil sich an die Abgrenzung von Dreiecksbetrug und Diebstahl
in mittelbarer Téterschaft ganz erhebliche rechtliche Konsequenzen anschlieen
und es sich gerade nicht bloB um ein ,,dogmatisches Glasperlenspiel“”o han-
delt.""" Selbst wenn das erforderliche Naherverhiltnis bestmoglichst konkreti-
siert wird''?> und der Unbestimmtheit so womdglich abgeholfen werden kénnte,
stellt sich ein grundlegenderes Problem: Fiir den Begriff des Lagers (wie auch
fiir das mit ihm bezeichnete tatsdchliche Naheverhéltnis) lésst sich keine recht-

107 LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 116; S/S/W/Satzger, § 263 Rn. 198; Wes-
sels/Hillenkamp/Schuhr, BT 11 Rn. 645.

108 S etwa LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 117.
109 MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 364.
10 MiiKoStGB/Hefendehl, (3. Aufl.) § 263 Rn. 296.
T Dazu schon oben: 4. Kapitel B.

112 Sjehe etwa den Versuch von LK/Tiedemann, (12. Aufl.) § 263 Rn. 116, der als
Vertreter der Lagertheorie das Problem der Unbestimmtheit durchaus anerkennt.
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liche Relevanz begriinden. Er wird nirgends vom Gesetz verwendet, findet sich
nur gelegentlich in der zivilrechtlichen Literatur bei der Frage, wer Dritter im
Sinne des § 123 BGB ist."'* Auch dort wird der Begriff jedoch dafiir kritisiert,
kein festes Zurechnungsprinzip zu beinhalten.'' Von der Rechtsprechung wird
offen zugegeben, dass es sich hierbei um eine Zurechnung allein aus Billigkeits-
griinden handelt.''®> Das mag im Zivilrecht durchaus angehen.

Im Strafrecht kann Billigkeit allein aber schon aufgrund der besonderen Be-
stimmtheitsanforderungen des Art. 103 II GG nicht als Zurechnungsgrund genii-
gen. Beim Dreiecksbetrug wird das Verhalten einer Person (des Verfligenden)
einer anderen (dem Geschéddigten) zugerechnet. Die Zurechnung fremden Ver-
haltens ist in der Rechtsordnung die Ausnahme und bedarf als solche einer recht-
lichen Grundlage.''® Fiir das Zivilrecht ist eine solche Grundlage z.B. mit der
Stellvertretung in § 164 BGB geschaffen, fiir das Strafrecht in § 25 StGB. Das
,Lager® der Lagertheorie kann sich auf keine solche Grundlage berufen, ihre
Vertreter tun dies auch nicht.

Hierin liegt der wesentliche Grund, der zur Ablehnung der Lagertheorie fithren
muss: Sie mag einfach und praktikabel sein, kann sich jedoch auf keine dogma-
tisch iiberzeugende Grundlage stiitzen. Allein die Praktikabilitit einer Rechtsauf-
fassung kann nicht zu ihrer Verifizierung geniigen.

II1. Losung mittels der Lehre von der objektiven Zurechnung?

1. Darstellung

Rengier'"” und — im Anschluss an ihn — Harbort''® haben den Versuch unter-

nommen, auch diese Problematik mit den Werkzeugen der objektiven Zurech-
nung zu losen. Rengier — der seine Kriterien selbst als erweiterungsfahig und
erginzungsbediirftig bezeichnet — nennt im Ansatzpunkt zwei miteinander ver-
bundene Zurechnungskriterien. Das erste liege darin, dass der Vermogenstrager
einem Dritten die Moglichkeit des Zugriffs auf sein Vermdgen gewihre und da-

113 MiiKoBGB/Armbriister, § 123 BGB Rn. 73.
114 7 B. von Kéhler, BGB AT § 7 Rn. 46.
115 BGH NJW 1996, 1051 f.

116 Vgl SK/Hoyer, § 25 Rn. 2; Matt/Renzikowski/Haas, Vor § 25 Rn. 16. Auch die-
jenigen Stimmen, die auf Basis eines geméBigten restriktiven Téterbegriffs § 25 StGB
zur Begriindung von mittelbarer Téterschaft und Mittiterschaft fiir nicht erforderlich
halten, tun dies nicht, weil sie auch ohne diese Grundlage Verhalten zurechnen wollen,
sondern weil sie davon ausgehen, dass hier nicht wegen zugerechneten fremden Verhal-
tens, sondern wegen eigener Tatbestandsverwirklichung bestraft wird, vgl. MiiKoStGB/
Joecks/Scheinfeld, (4. Aufl.) § 25 Rn. 11; LK/Roxin, (11. Aufl.) § 25 Rn. 34.

17" Rengier, FS-Roxin 2001, 811, 824 ff.

118 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 152 ff.



176 4. Kap.: Spezifische Probleme des Mehrpersonenverhéltnisses

mit bewusst eine Gefahr fiir dieses gesetzt habe.''” Indem der Vermdgenstriger
dies tue, ziehe er, zweitens, den Dritten gleichsam in seinen Verantwortungsbe-
reich.'?® Im Ergebnis fiihre dies dazu, dass die Verfiigung des Dritten dem Ver-
mogenstridger dann zurechenbar sei, wenn dieser im konkreten Fall nach der all-
gemeinen Lebenserfahrung mit ihr hitte rechnen miissen.'*' Nach Rengier sollen
diese Kriterien regelmifBig die gleichen Ergebnisse produzieren wie die Lager-
theorie.'** Aus dem Kriterium des Verantwortungsbereichs des Vermogenstrigers
wird zugleich die Konsequenz gezogen, dass eine Zurechnung des Drittverhaltens
jedenfalls dann entfallen miisse, wenn der Vermogenstrager die vorgenommene
Verfiigung ausdriicklich untersagt habe, weil er dann seinen Verantwortungsbe-
reich wirksam beschrénkt habe.'*?

Auf diese Gedanken Rengiers baut die Bearbeitung Harborts auf und sucht
diese zu prizisieren.'** Auch hier liege eine Zurechnung der Verfiigung des Drit-
ten zum Vermogenstrager und damit ein Dreiecksbetrug dann vor, wenn das Op-
fer sich entweder eigenverantwortlich selbst gefihrdet habe, oder das Verhalten
des Dritten aus anderen Griinden dem Verantwortungsbereich des Opfer zuzuord-
nen sei.'”> Dabei soll eine solche zurechnungsbegriindende Selbstgefihrdung
vorliegen, wenn der Vermdgenstriger dem Dritten entweder (insoweit in Uber-
einstimmung mit der Theorie von der rechtlichen Befugnis) eine Verfiigungs-
befugnis tliber den weggegebenen Vermdgensgegenstand erteilt habe, oder wenn
der Dritte vom Opfer zumindest eine Form von Mitgewahrsam erlangt habe.'
Lockere der Vermdgensinhaber dagegen lediglich seinen Gewahrsam an der Sa-
che, sodass ein Dritter, dem er keinen Mitgewahrsam iibertragen hatte, darauf
zugreifen kann, liege keine derartige Selbstgefihrdung vor.'?” Grund dafiir sei,
dass das Opfer zwar auch hier seine Sache in Gefahr bringe, sich darin jedoch
nur eine allgemeine Gefahr fremden Zugriffs verwirkliche, nicht eine besondere,
vom Opfer geschaffene.'*® Wo das Opfer dem Dritten keine solche Sonderstel-
lung verschafft hat, hilt Harbort eine Zurechnung dennoch mittels der Lehre von
den Verantwortungsbereichen fiir moglich. Dieses Zurechnungskriterium soll vor
allem bei hoheitlichen Verfligungen greifen, insbesondere also beim Prozessbe-
trug.'* Hier habe das Opfer dem hoheitlich Handelnden zwar keine besondere

119 Rengier, FS-Roxin 2011, 811, 825.

120 Rengier, FS-Roxin 2011, 811, 825.

121" Rengier, FS-Roxin 2011, 811, 825.

122 Rengier, FS-Roxin 2011, 811, 825.

123 Rengier, FS-Roxin 2011, 811, 826.

124 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 153.
125 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 154 ff.
126 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 155.
127 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 155.
128 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 155
129" Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 156.
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Zugriffsmoglichkeit gegeben. Durch die hoheitliche Befugnis, der sich niemand
entzichen konne, sei das Verhalten des hoheitlich Handelnden aber dennoch nicht
als Zugriff von auBlen zu sehen, sondern gehore stattdessen zum Verantwortungs-
bereich des Opfers.'*® Wie zuvor Rengier so geht auch Harbort davon aus, dass
seine mit der Zurechnungslehre ermittelten Ergebnisse im wesentlichen der herr-
schenden Lagertheorie entsprechen.'*!

2. Bewertung

Die von Rengier und Harbort vorgeschlagene Anwendung der Regeln der ob-
jektiven Zurechnung vermag nicht zu iiberzeugen. Die Lehre von der objektiven
Zurechnung wird hier aus ihrer eigentlichen Bestimmung herausgerissen, indem
sie nun nicht mehr der Zurechnung eines Erfolgs zum Téter, sondern der Zurech-
nung fremden Verhaltens zum Opfer dienen soll.'*> Das mag an sich noch kein
zwingender Grund sein, die Erkenntnisse der Lehre von der objektiven Zurech-
nung fiir diesen Fall zu verwerfen. Betrachtet man jedoch die von Rengier und
Harbort hervorgebrachten Ergebnisse, so zeigen sich erhebliche Widerspriiche.
Das lasst sich am besten an dem von beiden herangezogenen Zurechnungskrite-
rium der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung beleuchten.

Liegt eine solche beziiglich des verlorenen Vermogensgegenstands vor, so soll
die Verfiigung des Dritten dem Vermogenstrager zuzurechnen sein, sodass der
Betrugstatbestand erfiillt und der Téter gem. § 263 I StGB zu verurteilen ist.
Nach der allgemeinen Lehre von der objektiven Zurechnung fiihrt eine eigenver-
antwortliche Selbstgefdhrdung dagegen zur Verneinung der Zurechenbarkeit und
damit zur Straflosigkeit des Téters, jedenfalls soweit es die Vollendung betrifft.
Beim Sachbetrug, wo zwischen Diebstahl in mittelbarer Taterschaft und Betrug
abzugrenzen ist, mag die Begriindung der Betrugsstratbarkeit mit der objektiven
Zurechnung noch angehen. Beim Forderungsbetrug dagegen, wo die Alternative
zur Betrugsstrafbarkeit die Straflosigkeit ist, wiirde die Lehre von der objektiven
Zurechnung, die zur Beschrinkung strafbaren Verhaltens entwickelt wurde, eine
strafrechtliche Haftung {iberhaupt erst begriinden und damit auf den Kopf gestellt
werden. Damit in Zusammenhang steht noch eine weitere Erwdgung. Um mit
Rengier und Harbort die Zurechnung der Verfiigung zum Opfer und damit einen
Dreiecksbetrug anzunehmen, muss zundchst eine eigenverantwortliche Selbstge-
fahrdung des Opfers festgestellt werden. Wenn auf den Betrug aber auch allge-
mein die Lehre von der objektiven Zurechnung angewandt wird, so wiirde das

130 Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 157.

BL Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 158.

132 Dieses Problem erkennt Harbort (Zurechnung beim Betrug S.153) durchaus an,
hélt es jedoch fiir unschédlich, weil es sich lediglich um eine ,.etwas anders geartete
Zurechnungsfrage™ handle. Es wird sogleich erortert werden, dass die Problematik in
Wabhrheit wesentlich schwerer wiegt.
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dazu fiihren, dass die Verfligung zwar dem Opfer zugerechnet werden kann, der
Téter aber nach allgemeinen Kriterien eben wegen dieser eigenverantwortlichen
Selbstgefahrdung nicht bestraft werden konnte.

Daran zeigt sich, dass die Lehre von der objektiven Zurechnung an dieser
Stelle verkehrt herum angewandt wird, woraus sich erhebliche Friktionen er-
geben. Auflosen lieBen sich diese Widerspriiche nur dann, wenn innerhalb der
eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung eine Abstufung herausgearbeitet werden
konnte, sodass es zwischen ,,Selbstgefihrdung™ und ,.keine Selbstgefahrdung™
noch eine Stufe gibe, auf der sich das Opfer zwar hinreichend selbstgefihrdet,
um sich die Verfiigung des Dritten zurechnen lassen zu miissen, aber noch nicht
genug, um damit auch die objektive Zurechnung entfallen zu lassen. So sich eine
solche Abstufung, was nicht zu erwarten ist, tatsdchlich mit hinreichender Be-
stimmtheit konstruieren lassen wiirde, hétte man damit den Boden der allgemei-
nen Zurechnungslehre so weit verlassen, dass man sich zur dogmatischen Be-
griindung kaum noch auf diese berufen kénnte. Damit wiirde das von Rengier
wie von Harbort beabsichtigte ,.erweiterte dogmatische Fundament“'® aber ent-
fallen und tatsdchlich keine ,,Zurechnungslosung®, sondern eine weitere betrugs-
spezifische Losung in der Ndhe der Lagertheorie begriindet.

So fruchtbar die objektive Zurechnung fiir den Betrugstatbestand auch ist,
muss daher festgestellt werden, dass sie zur Losung dieses Problems ungeeignet
ist.

IV. Losung mittels titerschaftsihnlicher Zurechnung

Nach alledem ist festzustellen, dass das bisherige Angebot an Zurechnungskri-
terien unbefriedigend ist, sodass an dieser Stelle versucht werden soll, einen An-
satz zu entwickeln, der einerseits weiter reicht als die Theorie der rechtlichen
Befugnis, dabei jedoch eine solidere dogmatische Grundlage als die Lagertheorie
aufweist. Dazu muss sich zundchst darauf besonnen werden, welche normative
Operation zur Begriindung des Dreiecksbetrug erforderlich ist. Wie bereits ange-
merkt wurde, handelt es sich um eine Frage der Zurechnung und zwar nicht der
Zurechnung eines Erfolgs zum Téter, sondern der Zurechnung des Verhaltens
einer Person (des Verfiigenden) zu einer anderen Person (dem Geschadigten). Die
Zurechnung fremden Verhaltens kennt das StGB in § 25, wo das Verhalten des
Vordermanns dem mittelbaren Téter und das Verhalten der Mittiter einander zu-
gerechnet wird. Eine Zurechnung von Fremdverhalten zum Opfer kennt das
Strafgesetz dagegen nicht ausdriicklich. Wenn aber eine Verhaltenszurechung auf
Taterseite moglich ist, 1dsst sich erwdgen, diese Grundsitze auf die Opferseite zu
iibertragen. Ein solcher Versuch soll hier vorgenommen werden, um im An-
schluss mégliche Einwénde zu diskutieren.

133 Rengier, FS-Roxin 2011, 811, 824; Harbort, Zurechnung beim Betrug S. 153.
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1. Entwurf titerschaftsihnlicher Zurechnungskriterien
a) Art der titerschaftsihnlichen Zurechnung

Im ersten Schritt dieses Versuchs ist zu kldren, welche Form der titerschaft-
lichen Zurechnung — mittelbare Taterschaft oder Mittdterschaft — {iberhaupt auf
die Beziehung zwischen Verfiigendem und Geschiddigtem beim Dreiecksbetrug
iibertragbar ist. Im Rahmen der mittelbaren Taterschaft verlangt § 25 1 Alt. 2
StGB, dass der Tater die Tat durch einen anderen begeht. Daraus wird (bei gewis-
sen Abweichungen im Einzelnen) gefolgert, dass der Hintermann (der mittelbare
Téter) gegeniiber dem Vordermann einen wissens- oder wollensmafiigen Vor-
sprung haben muss, kraft dessen er den Vordermann beherrschen und als Werk-
zeug einsetzen kann.'’* Indem er den Vordermann kraft iiberlegenen Wissens
oder Wollens als ,,Marionette*'> einsetzen kann, muss der Hintermann nicht
selbst in das Tatgeschehen eingreifen. Auf den ersten Blick mag es naheliegen,
die mittelbare Téterschaft auf das Verhéltnis zwischen Verfiigendem und Gesché-
digtem zu iibertragen: RegelmiBig besteht zwischen beiden ein gewisses Uber-/
Unterordnungsverhdltnis, kraft dessen sich der Verfiigende dem Willen des Ge-
schidigten unterwirft. Prototypisch ist insoweit der erwdhnte Beispielsfall des
Hausangestellten. Zugleich nimmt der Geschédigte selbst regelméfig nicht an
der Hergabe des Vermogensgegenstandes teil, es handelt allein der verfligende
Vordermann. Allerdings kommt es fiir die mittelbare Téterschaft nicht darauf an,
ob generell ein Machtgefille bzw. eine Herrschaftsposition des Hintermannes
besteht, sondern darauf, ob dessen Wissens- oder Wollensvorsprung gerade das
Tatgeschehen betrifft. So liegen die Fille des Dreiecksbetrugs regelméfig nicht.
Der Geschédigte wird von der konkreten Verfiigung oft gar nichts wissen und erst
recht keinen wissensméfigen Vorsprung gegeniiber dem Verfiigenden haben. Da-
her ist die Beziehung zwischen Geschéddigtem und Verfiigendem entgegen dem
ersten Anschein nicht mit der mittelbaren Taterschaft vergleichbar. Da das fiir sie
typische Machtgefille mit Blick auf die Tatsituation gerade fehlt, soll stattdessen
versucht werden, die Kriterien der Mittiterschaft (die gerade kein Machtgefille
zwischen den Beteiligten voraussetzt) auf die Konstellation des Dreiecksbetrugs
zu iibertragen.

b) Mittiiterschaftsihnliche Zurechnung

Die Grundsitze mittiterschaftlicher Zurechnung sind bereits erortert wor-
den.'*® Voraussetzung der gegenseitigen Zurechnung unter Mittéitern sind ein ge-

134 MiiKoStGB/Joecks, (3. Aufl.) § 25 Rn. 54 ff.; Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/
Schild, § 25 Rn. 76; Roxin, AT 11 § 25 Rn. 46.

135 BeckOK-StGB/Kudlich, § 25 Rn. 20.
136 Oben 2. Kapitel B.1.
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meinsamer Tatplan und dessen gemeinsame Ausfithrung. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung ist eine Mittédterschaft dabei auch dann méglich, wenn einer der
Mittiter nicht unmittelbar am Tatgeschehen mitwirkt, soweit dies durch ein
»Plus® im Vorbereitungsstadium ausgeglichen wird. Sollen diese Kriterien auf
die Opferseite beim Dreiecksbetrug iibertragen werden, so sind zunéchst termi-
nologische Anpassungen vorzunehmen. Verfligender und Geschédigter begehen
keine Straftat, sondern sind deren Opfer. Anstelle eines gemeinsamen ,,Tat“plans
und einer ,,Tat“ausfiilhrung muss daher von einem gemeinsamen Handlungsplan
und dessen Ausfiihrung gesprochen werden.

Der gemeinsame Handlungsplan besteht in der Absprache zwischen dem Ver-
mogenstrager und dem Verfiigenden, in der geklart wird, dass letzterer den Ver-
mogensgegenstand zu bewahren, wie er mit ihm umzugehen und unter welchen
Umstidnden er ihn herauszugeben hat. Um auf das Beispiel des Hausangestellten
zuriickzukommen: Hier liegt der gemeinsame Handlungsplan darin, dass der
Hausangestellte die wertvolle Uhr bewahren und an den Uhrmacher herausgeben
sollte. Hierin liegt eine dem gemeinsamen Tatplan entsprechende subjektive Wil-
lensiibereinstimmung zwischen den beteiligten Personen, die als Zurechnungs-
grundlage dienen kann.

Bei der gemeinsamen Ausfithrung dieses Handlungsplans als zweiter Zurech-
nungskomponente stellt sich das Problem, dass der Vermogenstrager regelmafig
nicht mit ihr befasst ist. Vielmehr wird die relevante Handlung, die tduschungs-
bedingte Herausgabe des Vermogensgegenstands an den Titer, regelmiflig allein
vom Verfiigenden vorgenommen, ohne dass der Vermdgenstriger auch nur zuge-
gen zu sein braucht. Die Ausfiihrung liegt also meist allein beim Verfiigenden.
Ubertriigt man die hier vertretene Auffassung, nach der fehlende Mitwirkung im
Ausfithrungsstadium durch ein ,,Plus“ im Vorbereitungsstadium ausgeglichen
werden kann, so ist dieses Problem auch bei Ubertragung auf die Opferseite
iiberwindbar, wenn dem Vermogenstriager in der Phase vor der Tat eine gewich-
tige und in das Ausfiihrungsstadium hineinwirkende Rolle zukommt. So liegt es
in den meisten Féllen des Dreiecksbetrugs und auch im Beispiel des Hausange-
stellten. Zunichst ist zu sehen, dass der Vermdgenstridger den Vermdgensgegen-
stand allein und selbststindig in das Geschehen einbringt und ihn dem Verfiigen-
den anvertraut. Allein hierin liegt schon eine essentielle Handlung, ohne die die
Verfligung und damit das weitere deliktsrelevante Geschehen unmdglich wire.
Zusitzlich erfolgt die Aufstellung des gemeinsamen Handlungsplans regelméaBig
unter dominierendem Einfluss des Vermogenstragers. Da es letztlich um die Be-
wahrung seines Vermogensgegentands geht, wird der Vermdgenstriger die Ent-
scheidung, wie der verfiigende Dritte mit ihm verfahren soll, diesem meist diktie-
ren und erwarten, dass der Dritte sich seinen Anweisungen beugt. Diese beiden
Aspekte begriinden einen so erheblichen und in die Tatausfiihrung hineinreichen-
den Einfluss des Vermdgenstrigers, dass dieses ,,Plus* die fehlende Mitwirkung
beim tatrelevanten Geschehen ausgleichen kann.
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Somit sind in der Konstellation des Dreiecksbetrugs auf Opferseite beide
Grundlagen einer Verhaltenszurechnung vorhanden: die Absprache iiber den
Umgang mit dem Vermdgensgegenstand als subjektives Element und der in das
Ausfithrungsstadium hineinreichende, iliberragende Einfluss des Vermogenstri-
gers als objektives Element.

Zu erdrtern bleibt nun noch ein Problem: Der Verfiigende, der den Vermogens-
gegenstand irrtumsbedingt herausgibt, hilt sich nur subjektiv im Rahmen des ge-
meinsamen Handlungsplans. Objektiv tut er etwas nicht Vorgesehenes. Es war,
erneut im Beispiel des Hausangestellten, zu keinem Zeitpunkt Teil des Plans, die
wertvolle Uhr des Hausherrn an einen Betriiger herauszugeben. Der Verfiigende
iiberschreitet die mit dem Geschédigten getroffene Absprache. Er begeht also —
in der Terminologie der Mittiterschaft — einen Exzess. Folgt man jedoch zutref-
fenderweise'?” der Auffassung, dass zwar stets der vorsitzliche, nicht aber in
jedem Fall der fahrldssige Exzess zu einem Ausschluss der Zurechnung fiihrt, ist
dieses Problem iiberwindbar. Hiernach muss sich ein Mittiter irrtiimliche Uber-
schreitungen des Tatplans durch einen anderen Mittiter zurechnen lassen, wenn
diese nach dem gemeinsamen Tatplan nicht fernlagen. Auf die Opferseite iiber-
tragen bedeutet dies, dass dem Vermogenstriager ,,Exzesse” des Verfligenden so-
lange weiter zugerechnet werden konnen, wie der Verfiigende sich subjektiv noch
im Rahmen des Verabredeten hilt und das Irrtumsrisiko im gemeinsamen Hand-
lungsplan angelegt war. Eine Zurechnung bleibt demnach solange mdglich, wie
der Verfiigende irrtiimlich glaubt, sich mit seiner Verfiigung noch im Rahmen
der Absprache zu halten und dieser Irrtum noch innerhalb des Vorhersehbaren
liegt. Ob der Irrtum nach dem Handlungsplan noch vorhersehbar war, kann nur
anhand der konkreten Absprache beurteilt werden. Eine betrugsbegriindende Zu-
rechnung der Verfiigung scheidet aber vor allem dann aus, wenn der Verfiigende
den Gegenstand nach dem Handlungsplan {iberhaupt nicht herausgeben sollte,
also in keinem Fall iiber ihn verfiigen durfte. Hierin liegt ein zurechnungsaus-
schlieBendes eigenmichtiges Uberschreiten der vom Vermdgenstriger gesetzten
Grenzen, mit dem dieser nicht zu rechnen braucht. Im Beispiel des Hausange-
stellten beriihrt der Irrtum die Zurechnung dagegen nicht. Wenn der Verfiigende
den Gegenstand an eine bestimmte, ihm aber nicht genau beschriebene Person
herausgeben darf, liegt eine Personenverwechslung (&hnlich einem error in per-
sona) eindeutig noch im Rahmen des Vorhersehbaren.

¢) Ergebnis

Unter Anwendung mittéterschaftlicher Kriterien ergibt sich also das Folgende:
Die Zurechnung des Verhaltens des Verfiigenden zum Geschidigten ist immer
dann moglich, wenn der Verfiigende bei der Verfiigung irrtiimlich glaubt, im

137 Zur Begriindung siehe oben 2. Kapitel B.1L.
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Rahmen seiner Befugnis zu handeln, und dieser Irrtum nicht auBerhalb des Vor-
hersehbaren liegt. Voraussetzung dafiir ist, dass der Verfiigende wenigstens in
manchen Situationen die Befugnis hat, iiber den fraglichen Vermdgensgegen-
stand zu verfiigen. Zur Verbildlichung kdnnte insoweit von einer Mitopferschaft
gesprochen werden. Dariiber hinaus kann die Verfiigung, unabhidngig von den
Kriterien des § 25 II StGB, immer dann zugerechnet werden, wenn der Verfii-
gende im Sinne der objektiven Befugnistheorie zu der Verfiigung erméchtigt war.
Auch in diesen Fillen besteht eine taugliche Zurechnungsgrundlage.

Die Ergebnisse stehen damit der subjektiv verstandenen Befugnistheorie nahe.
Die hier entwickelte Ansicht hat ihr (und auch der Lagertheorie) gegeniiber je-
doch den Vorteil, sich auf anerkannte dogmatische Zurechnungsregeln berufen
zu konnen, die es rechtfertigen, fremdes Verhalten wie eigenes zu behandeln.

2. Argumente fiir die Ubertragung titerschaftlicher
Zurechnungskriterien

Soeben wurde in erster Linie dargelegt, dass die Ubertragung der Kriterien des
§ 25 I StGB moglich und praktikabel ist. Moglichkeit und Praktikabilitdt sind
jedoch nicht gleichbedeutend mit der Richtigkeit eines Vorschlags. Daher sollen
an dieser Stelle die Argumente zusammengetragen werden, die dafiir sprechen,
das hier entwickelte Modell dem bisherigen Theorienangebot vorzuziehen. Ei-
nige dieser Punkte sind schon in der vorangegangenen Darstellung angeklungen.
Aus Griinden des Sachzusammenhangs werden sie hier teilweise noch einmal
wiederholt werden:

Der Dreiecksbetrug ist ein Zurechnungsproblem, bei dem sich die Frage stellt,
wann das Verhalten des Verfiigenden so behandelt werden kann, als wére es eige-
nes Verhalten des Geschédigten. Fiir diese Zurechnungsoperation ist eine recht-
liche Zurechnungsgrundlage erforderlich. Diese kann mit der objektiven Befug-
nistheorie in der zivilrechtlichen Erméchtigung zu der Verfiigung gesehen wer-
den. Allerdings wird in den meisten Fillen des Dreiecksbetrugs keine derartige
objektive Erméchtigung zur Verfiigung an einen Betriiger gegeben sein. Die da-
durch entstehenden Liicken lassen sich nicht durch eine Subjektivierung 16sen,
weil nicht erklart werden kann, wieso die subjektive Vorstellung des Verfliigenden
als Verfiigungsgrundlage dienen soll. Auch das von der herrschenden Ansicht
bemiihte Lager hilft hier nicht weiter, weil auch die Vertreter dieser Ansicht
keine rechtliche Grundlage jenseits von Billigkeitserwdgungen vorweisen kon-
nen. Dagegen ermdglicht § 25 II StGB unzweifelhaft die Zurechnung von Ver-
halten zwischen Mittitern. Die in ihm enthaltenen Kriterien sind also nach Auf-
fassung des Gesetzgebers nicht nur geeignet, das Prinzip zu durchbrechen, nach
dem jeder nur fiir sein eigenes Verhalten verantwortlich ist. Sie sind sogar stark
genug, um demjenigen das Unwerturteil der Strafe aufzubiirden, der nicht einmal
einen kompletten Straftatbestand selbst verwirklicht hat. Demgegeniiber ist die
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Zurechnung von Verhalten auf Opferseite ein Minus, weil weder eine Strafbarkeit
des Verfiigenden noch des Geschédigten begriindet wird. Sie muss daher, wenn
die Kriterien des § 25 I StGB, auf die Opferseite iibertragen, erfiillt sind, erst
recht iberzeugend sein. Damit ist gefunden, woran es der subjektiven Befugnis-
theorie und der Lagertheorie fehlte: Die Zurechnung beim Dreiecksbetrug kann
auf anerkannte und strafrechtseigene Zurechnungskriterien gestiitzt werden.

3. Mogliche Einwénde gegen die titerschaftsihnliche Zurechnung

Soweit ersichtlich, ist der soeben vorgestellte Gedankengang in der Literatur
noch unversucht. Daraus folgt natiirlich, dass es auch keine Kritik an gerade
diesem Losungsversuch gibt, die an dieser Stelle diskutiert werden kdnnte. Zur
Festigung der Position sollen dennoch einige fiir mdglich gehaltene Einwinde
antizipiert und diskutiert werden.

a) Ubertragung titerschaftlicher Kriterien auf die Opferseite

Ellmer hat bereits gegen die Anwendbarkeit der Lehre von der objektiven Zu-
rechnung auf den Betrugstatbestand eingewandt, dass ein direkter Vergleich von
Titer- und Opferverhalten zu einer Abwertung des Opfers fiihren wiirde.'*® Ge-
gen die Ubertragung titerschaftlicher Zurechnungskriterien wiirde er gewiss den-
selben Einwand erheben, der jedoch aus dhnlichen Erwdgungen unbegriindet ist.
Zunichst ist festzustellen, dass Téter und Opfer zuallererst Mitglieder derselben
Rechtsgemeinschaft sind und daher vom Recht gleiche Behandlung erwarten diir-
fen. Es ist auch nicht so, wie Ellmer offenbar meint, dass ein unbescholtener
Biirger mit dem kriminellen Téter gemein gemacht wird. Die Zurechnungskrite-
rien werden nicht auf den Tater angewandt, weil er sich strafbar gemacht hat, sie
sind vielmehr Voraussetzung dafiir, dass er sich iiberhaupt strafbar machen kann.
Sie werden also schlicht auf einen Biirger zur Bewertung seines Verhaltens an-
gewandt. Mit ihnen ist an sich noch kein Unwerturteil verbunden, das man
dem Opfer nicht zumuten diirfte. Das eigentliche Unwerturteil entstammt nicht
den strafrechtlichen Zurechnungsmechanismen, sondern der rechtswidrigen und
schuldhaften Verwirklichung eines Tatbestandes, die auf Opferseite aber gar
nicht in Betracht kommt.

Tatséchlich dréngt sich gerade im Gegenteil ein Schluss a maiore ad minus
auf. Die Kriterien der Mittiterschaft sind rechtlich von solcher Uberzeugungs-
kraft, dass sie es rechtfertigen, einem anderen strafbarkeitsbegriindendes Verhal-
ten zuzurechnen. Sie kdnnen damit den Weg bereiten zur ultima ratio des staat-
lichen Strafens und dem damit verbundenen sozialethischen Unwerturteil. Dann
miissen diese Kriterien aber erst recht iiberzeugend genug sein, um jemandem

138 Oben 1. Kapitel C.1I.1.
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fremdes Verhalten zuzurechnen, dem derart schwere Konsequenzen gar nicht
drohen.

b) Unzuldssige Uberschreitung des Wortlauts?

Die Ubertragung der Kriterien des § 25 11 StGB auf die Opferseite riickt die
hier vorgeschlagene Losung in die Néhe einer Analogie. Weil einerseits Kriterien
des § 25 II StGB herangezogen werden, andererseits diese Kriterien, obwohl vom
Wortlaut nicht vorgesehen, in § 263 StGB hineingelesen werden, konnte der Vor-
wurf erhoben werden, dass es sich beim hiesigen Konzept um eine gegen
Art. 103 1II GG, Art.7 EMRK, §1 StGB verstolende Verletzung des Wortlauts
handle. Dem ist Folgendes zu erwidern:

aa) Die hiesige Losung ist keine Analogie zu § 25 II StGB

Zunichst konnte der hiesigen Losung vorgeworfen werden, zu Zwecken der
Strafbegriindung eine unzuldssige Analogie zu § 25 II StGB zu bilden. Dieser
Einwand hétte freilich nur dann Gewicht, wenn iiberhaupt eine Analogie im
Sinne des Art. 103 II GG vorldge. In der allgemeinen Methodenlehre bezeichnet
eine Analogie die Anwendung der Rechtsfolgen einer oder mehrerer Normen auf
Fille, die die Tatbestandsvoraussetzungen dieser Normen nicht erfiillen.'** Im
hiesigen Konzept werden Kriterien des § 25 II StGB herangezogen, um eine er-
forderliche Verhaltenszurechnung vom Verfiigenden zum Geschidigten zu be-
griinden. Nach der vorstehenden Definition liegt hierin keine Analogie. Uber die
Verhaltenszurechnung verliert § 25 I StGB kein Wort, die dort ausdriicklich vor-
gesehene Rechtsfolge ist, dass von mehreren, die gemeinschaftlich eine Straftat
begehen, alle als Mittéter bestraft werden. Die Verhaltenszurechnung ist dafiir
nur ein Zwischenschritt.'*® Die eigentliche Rechtsfolge wird nicht iibernommen:
Weder der Verfiigende noch der Geschéadigte werden als Mittéter bestraft.

Freilich erfasst das strafrechtliche Analogieverbot nicht blof3 die Analogie im
engeren Sinne, sondern jede Gesetzesauslegung, die vom Wortlaut der Norm als
duBerster Interpretationsgrenze nicht mehr getragen wird.'*! Auch einer solchen
Operation wird § 25 II StGB hier jedoch nicht unterzogen. Er wird nicht nur
nicht iiber die mogliche Wortgrenze hinaus angewandt; er wird iiberhaupt nicht
angewandt. Thm werden einzig Kriterien (und damit ein Rechtsgedanke) entnom-
men, die eine liberzeugende Zurechnung fremden Verhaltens zum Geschéddigten
ermoglichen. Die Strafbarkeit des Téters wegen Dreiecksbetrugs ist nach dem
hier vorgestellten Modell nicht Ergebnis einer extensiven Auslegung von oder
Analogiebildung zu § 25 II StGB. Stattdessen findet eine Auslegung von § 263 1

139 Reimer, Juristische Methodenlehre Rn. 555.
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StGB statt, durch die geklart werden soll, ob das Tatbestandsmerkmal ,,Vermo-
gensverfligung® vorliegt. Diese Auslegung des Betrugstatbestands kann schon
deshalb nicht gegen den Wortlaut als duBlerste Grenze der Gesetzesauslegung ver-
stoBBen, weil es sich bei der Vermdgensverfligung um ein ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal handelt, das in § 263 I StGB nur hineingelesen wird.

Eine Analogie zu § 25 II StGB wird damit nicht gebildet, sodass der diesbe-
ziigliche Einwand ins Leere laufen wiirde. Stattdessen ist das hier vorgestellte
Modell schlichte Tatbestandsauslegung des § 263 I StGB, mit dessen Wortlaut
sie nicht in Konflikt gerit.

bb) Sollte es sich um eine Analogie handeln, wire sie zuldssig

Das strafrechtliche Analogieverbot (nullum crimen, nulla poena sine lege
stricta) zihlt gemeinsam mit dem Riickwirkungsverbot, dem Verbot belastenden
Gewohnheitsrechts und dem Bestimmtheitsgebot zu den Grundpfeilern des Straf-
rechts und hat daher eine Normierung nicht nur in § 1 StGB gefunden, sondern
auch in Art. 103 II GG und Art.7 EMRK. Sollte der hiesige Ldsungsversuch,
entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen, als Analogie zu behandeln sein, diirfte
er gegen dieses Verbot natiirlich nicht verstolen. Das Analogieverbot steht jeder
Belastung des Taters entgegen, die sich auch bei weitestmoglichem Verstidndnis
nicht mehr mit dem Wortlaut des Gesetzes in Einklang bringen lasst.'** Dagegen
ist eine iiber den Wortlaut hinausgehende Gesetzesanwendung, die den Téter be-
giinstigt oder seine Rechtsposition wenigstens nicht verschlechtert, zuldssig oder
zumindest kein VerstoB3 gegen das Gesetzlichkeitsprinzip, weil dieses allein dem
Schutz des Angeklagten dient.'*® Unter der (fehlerhaften) Annahme, dass der
hiesige Versuch eine Analogie darstelle, wire also zu beweisen, dass sie fiir den
Téter nicht belastend wird.

Der Wortlaut des § 263 I StGB trifft nicht nur zur Zurechnung von Verfligun-
gen Dritter, sondern auch zur Vermogensverfiigung an sich iiberhaupt keine Aus-
sage. Nach dem Wortlaut des Gesetzes wire demnach auch eine Auslegung zu-
lassig, die auf das tatbestandseinschrinkende Merkmal ,,Vermdgensverfiigung*
vollig verzichtet und jede tduschungs- und irrtumsbedingte Vermogensschidi-
gung geniigen lieBe.'** Danach lige in jeder Tauschung eines Dritten, der dann

142 BVerfGE 71, 108, 115; NJW 2010, 3209, 3211; LK/Dannecker/Schuhr,
(13. Aufl.) §1 Rn. 238; Maunz/Diirig/Remmert, Art.103 Abs. 2 Rn. 84 f.; Dreier/
Schulze-Fielitz, Art. 103 11 GG Rn. 46; Epping/Hillgruber/Radtke, Art. 103 GG Rn. 26;
Homig/Wolff/Homig, Art. 103 GG Ra. 16.

143 Maunz/Diirig/Remmert, Art.103 Abs. 2 Rn. 80; Sachs/Degenhart, Art.103
Rn. 69; MiiKoStGB/Schmitz, (3. Aufl.) §1 Rn. 67; Schonke/Schroder/Hecker, §1
Rn. 7; Lackner/Kiihl/Kiihl, § 1 Rn. 5.

144 Kritisch mit Blick auf die Bestimmtheit des § 263 StGB daher Greco, ZIS 2018,
475, 479.
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fremde Vermogenswerte herausgibt, ein Betrug, unabhédngig davon, ob eine Ver-
fligung besteht oder zugerechnet werden kann. Gegeniiber dieser — erneut: nach
dem Wortlaut zuldssigen — Auslegung ist der hiesige Ansatz in keinem denkba-
ren Fall taterungiinstiger. Das gilt vor allem, weil sich ohne das Verfiigungskrite-
rium die Exlusivitdt von Diebstahl in mittelbarer Téterschaft und Dreiecksbetrug
nicht mehr begriinden liele: Auch wer ein Werkzeug tiuscht, um von auflen auf
fremdes Vermdgen zuzugreifen, wiirde § 263 StGB erfiillen und wire wegen
Diebstahls und Betrugs strafbar. Demgegeniiber ist die hiesige Auslegung erheb-
lich giinstiger, weil nur wegen Diebstahls oder Betrugs bestraft werden kann.

Aber auch unter Beriicksichtigung der Vermdgensverfiigung belastet die hie-
sige Auffassung den Tater nicht. Sie neigt in ihren Ergebnissen weniger stark
zum Diebstahl als die objektive Befugnistheorie und wird weniger oft zur Be-
trugsstrafbarkeit fithren als die Lagertheorie. Gegen beide Theorien wird nicht
der Einwand erhoben, dass sie mit dem Gesetzeswortlaut nicht vereinbar seien.
Man wird sie, wenn auch nicht fiir iiberzeugend, so doch fiir mit Blick auf
Art. 103 II GG zuldssige Losungen des Problems halten kénnen. Indem der hie-
sige Ansatz in der Mitte der beiden Ansichten steht, kann daher unabhéngig da-
von, ob die Neigung zur Diebstahls- oder Betrugsstrafbarkeit konkret nachteiliger
wirkt, nicht behaupten werden, dass der Tater durch seine Anwendung schlechter
gestellt wiirde als er unter Zugrundelegung des alten Meinungsspektrums gestan-
den hitte. Es kann mit anderen Worten nicht davon gesprochen werden, dass die
Ubertragung titerschaftlicher Zurechnungskriterien sich titerungiinstig auswir-
ken wiirde. Daher ldge selbst im Fall einer Analogie kein Verstol3 gegen das straf-
rechtliche Analogieverbot vor.

¢) Zwischenstand

Die zu diesem Zeitpunkt denkbaren Einwinde gegen die Ubertragung titer-
schaftlicher Zurechnungskriterien haben sich als unbegriindet erwiesen. Soweit
sich die Einwinde gegen die hier zugrunde gelegte, relativ weite Auslegung der
Mittiterschaft beziehen, ist auf die bereits erfolgte Diskussion um die Vorausset-
zungen der Mittiterschaft und den fahrlissigen Mittiterexzess zu verweisen.'*’

Der Einwand einer Gleichbehandlung von Téter und Opfer ist zwar insoweit
zutreffend, als eine solche Gleichbehandlung in gewisser Hinsicht tatsdchlich
vorgenommen wird. Darin liegt aber kein Gegenargument. Tatsdchlich ldsst sich
im Gegenteil nicht begriinden, weshalb Téter und Opfer als Mitglieder derselben
Rechtsgemeinschaft eine fundamental unterschiedliche Behandlung erfahren soll-
ten. Gleiches gilt fiir den verwandten denkbaren Einwand, dass die mittéterschaft-
liche Zurechnung nur auf die Téterseite zugeschnitten sei. Dem ist der obige
Schluss a maiore ad minus entgegenzuhalten. Wenn die Kriterien der Mittiter-
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schaft von ausreichender Uberzeugungskraft sind, um durch Zurechnung Strafe
zu begriinden, dann kdnnen sie erst recht dort Verhalten zurechnen, wo keine
Strafe droht.

Ebenso kann kein Verstofl gegen das strafrechtliche Analogieverbot festgestellt
werden und zwar schon deshalb, weil weder zu § 25 II StGB noch zu § 263 1
StGB eine Analogie gebildet wird. Selbst wer das anders sieht, muss letztlich zu
dem Schluss kommen, dass die Analogie zuldssig wire, weil sie keine Belastung
des Téters beeinhalten wiirde, die nicht auch ohne Heranziehung des § 25 StGB
stattfinden wiirde. Art. 103 II GG ist also nicht verletzt.

4. Zusammenfassung und Ergebnis

Nach alldem hat sich die hier entwickelte Lehre von der titerschaftsihnlichen
Zurechnung dem bisherigen Theorienangebot als iiberlegen erwiesen. Sie rechnet
die Verfiigung des Getduschten dem Geschadigten zu, wenn diese aufgrund eines
gemeinsamen Plans arbeitsteilig zusammenwirken, um den angegriffenen Ver-
mogensgegenstand zu schiitzen.

Sie greift damit weiter als die sehr enge objektive Befugnistheorie und vermei-
det die Unklarheiten und die schwierige Begriindbarkeit der Lagertheorie. Sie
steht der subjektiv verstandenen Befugnistheorie nahe, weil der Verfiigende einen
zurechnungsausschlieBenden Exzess begeht, wenn er weil3, dass er den Vermo-
gensgegenstand nicht herausgeben darf; er muss sich also fiir zur Verfiigung be-
fugt halten. Sie arbeitet jedoch eine aus dem StGB selbst entwickelte Begriin-
dung der Verhaltenszurechnung heraus und kann damit den gegen die subjektive
Befugnistheorie gerichteten Einwand einer fehlenden Zurechnungsgrundlage zu-
riickweisen. Zugleich vermeidet sie die Bedeutungsumkehr strafrechtlicher Prin-
zipien, wie dies etwa bei den Versuchen der Fall war, die Figur der eigenverant-
wortlichen Selbstgefahrdung fruchtbar zu machen.'*® Anders als dort wird keine
strafbefreiende Rechtsfigur zur Stratbegriindung angewandt, sondern die zur
Strafbegriindung dienende Dogmatik der Mittiterschaft.

SchlieBlich vermag die titerschaftsdhnliche Zurechnung allen (hypothetischen)
Einwénden zu trotzen, die aus hiesiger Perspektive ersichtlich sind. Sie stellt sich
damit als vorzugswiirdiger Losungsweg fiir das Problem des Dreiecksbetrugs dar.

146 Oben 4. Kapitel B.1IL



Schluss

Zu Beginn der Arbeit wurde erstens die These aufgestellt, dass zahlreiche
Probleme des Betrugstatbestands Probleme der Zuschreibung von Verantwort-
lichkeit und damit Zurechnungsprobleme sind. Daraus wurde zweitens die These
abgeleitet, dass diese Probleme unter Zuhilfenahme strafrechtlicher Zurech-
nungsmechanismen besser zu erfassen und zu 16sen sind als mit der Auslegung
einzelner Tatbestandsmerkmale. Beide Thesen haben sich als weitgehend zutref-
fend erwiesen. Es hat sich gezeigt, dass bei den meisten der aufgegriffenen Prob-
leme entweder eine neue Losung gefunden werden konnte, die der Verantwortung
von Téter und Opfer gerecht wird, oder es konnte bereits vertretenen Ergebnissen
ein zusitzliches dogmatisches Fundament verliechen werden. Die so gefundenen
Ergebnisse seien hier noch einmal zusammengefasst.

Im Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal ,, Tduschung tiber Tatsachen*
wurde zunichst die Behandlung der Félle untersucht, in denen die Rechtsordnung
dem Tiuschenden ein Recht zur Liige einrdumt.' In diesen Fillen ist der Erfolg
dem Tauschenden nicht zurechenbar, weil er nicht rechtlich missbilligt handelt
und es daher an der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung fehlt. Zweitens
wurde auf die bekannte Fallgruppe der besonders leicht durchschaubaren Téu-
schungen eingegangen.” Die Unionsrichtlinie RL 2005/29/EG wurde als fiir
diese Fille maBgebliche Verhaltensnorm identifiziert. Daraus folgt, dass es bei
den Tauschungen, die ungeeignet wiren, einen angemessen aufmerksamen und
kritischen Verbraucher zu tduschen, an der rechtlich missbilligten Gefahrschaf-
fung fehlt. In diesen Féllen kommt daher, entgegen der Rechtsprechung des
BGH, keine Betrugsstrafbarkeit in Betracht. Drittens wurde erdrtert, ob sich aus
der Lehre von der objektiven Zurechnung Gewinn fiir die Behandlung konklu-
denter Tauschungen schlagen lisst.® Im Wesentlichen wurden dabei die Ergeb-
nisse der herrschenden Auffassung bestitigt. Die Lehre von der objektiven Zu-
rechnung konnte aber jedenfalls dort einen Beitrag leisten, wo der Aussagegehalt
der Tauschung von bestimmten rechtlichen Vorgaben, etwa § 66k TKG, abhéngt.
Das Opfer wird diese Vorgaben oft nicht kennen, sodass sie den Empfangerhori-
zont bei genauer Betrachtung nicht mitpragen koénnen. Dieses Problem konnte
dadurch aufgelost werden, dass die prigenden Normen als Verhaltensnormen im
Rahmen der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung gedeutet wurden.

I' 3. Kapitel A.1.
2 3. Kapitel A.II.
3 3. Kapitel A.II1.
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Im Rahmen des Irrtumsmerkmals im Zweipersonenverhéltnis wurden die Aus-
wirkungen von Zweifeln des Opfers an der Behauptung des Titers untersucht.*
Dabei ergab sich, dass Zweifel, gleich welcher Qualitét, die Erfolgszurechnung
grundsitzlich unberiihrt lassen. Etwas anderes gilt nur in zwei Fillen. Geht das
Opfer eine bewusste Risikoentscheidung ein, erlangt es die Geschehensherrschaft
vom Titer zuriick, sodass eine eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung vorliegt.
Ist dem Opfer der Wahrheitsgehalt der Behauptung des Téters gleichgiiltig, so
fehlt es am Pflichtwidrigkeitszusammenhang.

Im Zusammenhang mit dem Vermdgensschaden wurde die Fallgruppe des
rechts- oder sittenwidrig handelnden Opfers gewiirdigt.” Dabei ergab sich zu-
nichst die Notwendigkeit einer Differenzierung. Soweit sich die Rechts- oder
Sittenwidrigkeit des Geschifts aus der Bemakelung des Transaktionsgegenstands
ergibt, handelt es sich um ein Problem der Definition des Erfolgs, konkret um ein
Problem des jeweiligen Vermogensbegriffs. Mit der Lehre von der objektiven Zu-
rechnung, die sich allein mit dem Tatverhalten und dem Zusammenhang zwi-
schen Tatverhalten und Erfolg befasst, sind Probleme der Erfolgsdefinition nicht
losbar. Die iibrigen Fille, in denen gerade die Transaktion selbst bemakelt ist und
die oft unter dem Schlagwort des ,,guten Geldes“ zusammengefasst werden, sind
einer Betrachtung mittels der objektiven Zurechnung durchaus zugénglich. Aller-
dings ergab sich, entgegen einiger Stimmen in der Literatur, aus Sicht der Zu-
rechnungslehre keine Notwendigkeit, die Betrugsstrafbarkeit einzuschrianken. Bei
der ebenfalls an dieser Stelle zu erdrternden Zweckverfehlungsfallgruppe decken
sich die hier gewonnenen Ergebnisse mit denen der herrschenden Auffassung.
Eine Téauschung iiber den Spendenzweck begriindet eine Betrugsstrafbarkeit,
eine Tduschung liber Begleitumstinde dagegen nicht. Abweichend von der herr-
schenden Ansicht wurde dies jedoch unter der Annahme begriindet, dass die Er-
reichung des Spendenzwecks als wirtschaftlicher Gegenwert der Spende betrach-
tet werden kann.

Im Vierten Kapitel wurden sodann die spezifischen Probleme des Mehrperso-
nenverhiltnisses behandelt. Dabei wurden zunichst die besonderen Irrtumskon-
stellationen untersucht. Es wurde begriindet, dass eine Wissenszurechnung, so-
wohl vom Vordermann zum Hintermann als auch umgekehrt, nicht in Betracht
kommt. Fiir diejenigen Konstellationen, in denen ein nicht selbst verfiigender
Vordermann die Tauschung durchschaut, sie aber unaufgedeckt an den Verfiigen-
den weiterleitet, kommt es fiir die Losung darauf an, ob er mit dem Tduschenden
kolludiert.” Ist dies der Fall, sind beide Mittiter gem. § 25 II StGB. Handelt er
dagegen ohne Wissen des Tduschenden, stellt sein Verhalten ein eigenverantwort-

4 3. Kapitel B.1I.
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liches Dazwischentreten eines Dritten dar, das die Erfolgszurechnung unterbricht.
Durchschaut dagegen der Hintermann die Tduschung, so ist entscheidend, ob
eine natiirliche oder juristische Person geschidigt wird.® Ist der Geschidigte eine
natiirliche Person, so kann er sich grundsdtzlich zurechnungsausschlieend selbst
gefdhrden. Dafiir geniigt allerdings nicht die bloBe Untétigkeit des Geschédigten,
vielmehr muss er auf irgendeine Weise aktiv an der Schidigung mitwirken. Ist
der Geschidigte dagegen eine juristische Person, kommt eine eigenverantwort-
liche Selbstgefihrdung nicht in Betracht, weil das Verhalten des Organwalters
aufgrund des Missbrauchs der Vertretungsmacht der juristischen Person nicht zu-
gerechnet werden kann.

AbschlieBend wurde der Fall des Dreiecksbetrugs untersucht.” Hier muss die
Verfiigung des Dritten so behandelt werden, als sei sie eine Verfiigung des Ge-
schidigten selbst. Auch diese Konstellation stellt also ein Zurechnungsproblem
dar. Allerdings hat sich gezeigt, dass eine Losung des Problems iiber die Lehre
von der objektiven Zurechnung nicht méglich ist. Zugleich hat sich das bislang
vertretene Theorienangebot zur Zurechnung der Verfiigung als unbefriedigend er-
wiesen. Stattdessen wurden Kriterien der mittéterschaftlichen Zurechnung auf die
Opferseite ilibertragen, um so eine Grundlage fiir die Verhaltenszurechnung zum
Geschidigten anzubieten. Wéhrend die Ergebnisse dieser Auffassung sich im
Wesentlichen mit einer subjektiv verstandenen Befugnistheorie decken diirften,
hat die hier entwickelte Lehre von der téterschaftsdhnlichen Zurechnung den
Vorteil, durch den Bezug auf anerkannte strafrechtliche Zurechnungsmechanis-
men eine stabile dogmatische Grundlage fiir die Verhaltenszurechnung vorweisen
zu konnen.

Insgesamt haben sich die strafrechtlichen Zurechnungsmechanismen daher als
sehr geeignet erwiesen, Probleme des Betrugstatbestands zu erfassen und aufzu-
16sen. Zugleich ist aber festzustellen, dass sich nicht alle Probleme des Betrugs
mit Zurechnungsmechanismen 19sen lassen, weil nicht allen Problemen die Ver-
teilung von Verantwortlichkeit zugrunde liegt. Auch sind nicht alle Zurechnungs-
kriterien von gleicher Wirksamkeit. Insbesondere die Figur der eigenverantwort-
lichen Selbstgefdhrdung hat sich fiir den Betrugstatbestand als weniger schlag-
kréftig erwiesen als dies in Teilen der Literatur angenommen wurde. Das gilt
jedenfalls, soweit man sie nicht tatbestandsspezifisch modifiziert und damit
zugleich der Hilgendorf’schen Kritik der Beliebigkeit'® Tiir und Tor 6ffnet. Die
Zurechnungsmechanismen des Strafrechts sind fiir den Rechtsanwender ein
michtiges Werkzeug. Ein Allheilmittel sind sie nicht.

8 4. Kapitel A.1IL
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